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SULLE 

CONDIZIONI IMPOSSIBILI NEI TESTAMENTI 



NUOVE CONSIDERAZIONI 



Nel BuUettino delVIstituto di diritto romano^ voi. Vili (anno 1895), 
pag. 31 segg. il chiarissimo prof. Buon amici ha sostenuto che nel 
§ 10 Inst. de her. inst. 2, 14: « Impossibilis condicio in institutionibus 
et legatis nec non in fldeicommissis et libertatibus prò non scripto ' 
habetur > sono enumerati i quattro soli casi, nei quali la condizione 
impossibile si deve ritenere come non scritta, onde entro tali limiti 
va ridotto il significato vero della regola, che in altri luoghi si trova 
formulata in termini troppo generali « optinuit impossibiles condiciones 
testamento adscriptas prò nullis habendas». 

Quantunque il pensiero non fosse del tutto nuovo i), poteva quasi 
dirsi una nuova scoperta, perchè poneva nettamente e precisamente 
in luce il valore della enumerazione contenuta nel passo delle Istitu- 
zioni di fronte a frasi più generali e indeterminate di alcuni testi 
delle Pandette. 

Io accettai subito questo concetto e per dimostrarne F impor- 
tanza pratica, poiché il Buonamici V aveva applicato soltanto alla 
nomina testamentaria del tutore, cercai di provarne il buon fonda- 
mento relativamente alle varie altre disposizioni che il testamento 

') Simile in fondo, come rilevano i professori Fadda e Bensa nelle note alla 
loro traduzione del Wind-scheid, Trattato delle Pandette, disp. 3S, voi. I, p. 973, 
era il concetto di K. Hofmann, Kritische Studien im rómUchen Rechte (Wien, 1885), 
p. 144 sgg. e specialmente p. 159 n. lO'l. Anche Marcilius, nota al § 10 Inst. 2, 14 
in I. VAN DE Water, Instit. ed, altera (Luj?d. Bat. 1744), p. 262 sg. forse esprime la 
stessa idea: «Conditio inipossil>ilÌ8 non vitiat testamentum, aut institutionem, 
aut legatam, aut fideicommissum aut libertatis dationem, sed prò non scripta 
habetur ». 
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6 BULLETTINO DELl/ ISTlTCTO DI DIRITTO ROMANO 

paò contenere, come Yademplio legati, la translatio legali^ la disere- 
dazione; notai che riguardo alla nomina del tutore il principio stesso 
aveva minor valore pratico, perchè se la volontà del testatore, nono- 
stante l'apposta condizione impossibile, fosse resultata abbastanza 
seria, il magistrato avrebbe potuto confermarla; e aggiunsi anche 
qualehe osservazione relativa ai legata poenae nomine dipendenti da 
condizione impossibile o illecita. 

Tutto ciò si può leggere nello stesso voi. Vili del Bulletlino: 
- Note minime sulle condizioni impossibili nei testamenti - pa- 
gine 36-33. 

Non molti, chMo sappia, si sono poi occupati della questione. 
A favore deir opinione sostenuta dal Buonamici e da me si espresse 
dapprima il Ferrini neW Archivio giuridico, voi. LV (1895), p. 599, e 
poi il BoNFANTB, Istituzioni di dvHtto romano (Firenze 1896), p. 63, 
e il Baviera, Le due scuole dei giureconsulti romani (Firenze 1898), 
p. 101. In parte a favore, in parte contro si sono ora dichiarati i pro- 
fessori Fadda e Bensa in una di quelle note tanto ricche di dottrina 
e di acume da essi aggiunta alla loro traduzione del Windscheid i). 

L'autoritèi dei contraddittori e la forza dei loro ragionamenti, i 
quali hanno persuaso anche il Ferrini*), m'inducono a tornare sulla 
controversia per difendere la mia opinione, che dopo maturo esame 
non si è punto mutata. 

Gli avversari si fondano principalmente su questi argomenti: 
1) non è probabile che sia passata quasi in proverbio una regola così 
grave con una formula così stranamente imprecisa (in testamento); 
mentre il passo delle Istituzioni, tolto da un luogo di Marciano, nel 
quale questi parlava particolarmente dell' istituzione di erede, con- 
tiene verosimilmente una serie non tassativa di esempi; 2) si può 
forse ammettere la invalidità della datio tutoris testamentaria sotto 
coedizione impossibile, per analogia della nullità di essa nel caso di 
illegale restrizione a ctrte cose o cause (1. 12. 13 de test. tut. 26, 2), 
ma non l'invalidità deìVademptio legati e meno ancora della translatio, 
la quale è sostanzialmente un legato e deve quindi seguirne le regole '). 

') Op. cit. pp. 973-976. 

«) Vedi iufatli ora Ferrini, Manuale delle Pa7tdette, Milano, 1900, p. 179 sg. 
*) Fadda e Bensa, p. 976, aggiuugouo di passaggio: « La diseredazione é fuori 
questione per la sua natura speciale». 
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Il punto principale è, come si vede, il primo, e su questo io dovrò 
insistere più a lungo. 

Conviene anzitutto esaminare con animo spregiudicato come ve- 
ramente la regola ci viene presentata nei testi. 

Noi siamo tanto avvezzi a leggere nei nostri compendi o trattati, 
che le condizioni impossibili annullano i negozi tra vivi e si hanno 
invece per non scritte negli atti di ultima volontà, che abbiamo finito 
per credere che veramente nelle fonti il contrapposto sia così espresso. 
Siamo perciò propensi a concedere il beneficio del convenuto, che 
nulla deve provare, a chi ripete Taffermazione tradizionale, e a ri* 
chiedere invece la più diabolica probalio a chiunque ardisca dis- 
sentire. 

Ma chi legge i testi trova assai diverso lo stato delle cose 

Nelle Istituzioni di Gaio III, 9S, che è in questa materia il solo 
passo senza dubbio interamente genuino del diritto antegiustinianeo, 
il contrapposto è tra stipulazione e legato : « Item si quis sub ea 
condicione stipuletur quae existere non pò test, veluti si digito caelum 
tetigerit, inutilis est stipulatio. Sed legatum sub impossibili condi- 
cione relictum nostri praeceptores proinde deberi putant ac si sine 
condicione relictum esset; diversae scholae auctores nihilominus le- 
gatum inutile existimaDt quam stipulationem. et sane vix idonea di- 
versitatis ratio reddi potest»>. 

Se si considera che questo ò un passo di un libro di scuola, la 
mancanza di ogni riferimento ad una controversia più generale rela- 
tiva agli atti tra vivi (o per lo meno a tutti i contratti) e ai testa- 
menti, se non ò prova, è certo grave presunzione contro Y esistenza 
di una questione in sì general modo formulata. 

Molto più lata in apparenza è la regola, che ora si legge nelle 
Sentenze di Paolo Ili, 4 B, ]. 2: 

« 1. Condicionum duo sunt genera : aut enim possibilis est, aut 
impossibilis : possibilis, quae pjr rerum naturam admitti potest, im- 
possibilis, quae non potest: quarum ex eventu altera expectatur, al- 
tera [impossibilis] submovetur. 2. Condiciones centra leges et decreta 
principum vel bonos mores adscriptae nullius sunt momenti: veluti 
si tixorem non duxeris, si filios non suaceperis^ si homicidium fé- 
ceris, si larvali haMtu processeHs et his similia ». 

Se si guardasse solo alla parola di questi paragrafi, si dovrebbe 
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8 BULLETTINO DELL* ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

dire che in qualunque negozio giuridico le condizioni impossibili e le 
illecite^si hanno per non apposte. Ma nessuno vorrà certo giungere 
a tale conseguenza i) contraria a tutti gli altri testi. 

Nel Breviario Alariciano i nostri paragrafi si trovano i^otto la 
rubrica de testamentis ^}^ e ciò potrebbe indurre alcuno a ritenere 
che la regola fosse da Paolo estesa almeno a qualunque disposizione 
testamentaria. Ma anche questa conseguenza sarebbe troppo precipi- 
tata e falsa. Cuiacio ha con ragione apposta appunto in testa al nostri 
paragrafi la rubrica de institutione heredum, traendola dalla iscrizione 
della Consultano veteris iurisconsulti 4,8: 

«Idem (se. Paulus) lib. Ili Ut. de institu. hered.: Pacta vel'; 
condiciones contra leges vel decreta principum vel bonos mores nul- 
lius sunt momenti ». 

Paolo dunque parlava delle condizioni apposte alla istituzione 
di erede. Ogni dubbio a tale proposito deve dileguarsi dinanzi alla 
Intet-pretatio, che nella legge romana visigotica accompagna il pa- 
ragrafo primo: 

« Si aliquis in testamento suo condicionem heredi constituat, 
quam prius impleat, quam hereditatem praesumat, merito ad eam 
implendam, quia possibilis videtur, exspectandum teinpus istud est, 
ut non praesumatur hereditas, quamdiu condicio impleatur. Nam si 
impossibile aliquid heredi fuerit iniunctufn, quod impleri penitus non 
potest, talis condicio statim submovenda est: quia nullum scripto 
heredi impedimentum facit ». 

Ilo voluto insistere alquanto sopra questi passi di Paolo, perchè 
ci presentano, se non erro, un notevole esempio del pericolo, cui si 

') Un autore, Io. Tob. Richter, Diss. de conditlone impossibili contractum 
non r mante. Lips. 1747 (St*condo riferisce W. Sell, Die Lehre von den unmò- 
glichen lìedinyungeny Giessen, 1834 [Versuche^ II Theil] p. 31, nofa 3), ha tuttavia 
sostenuto che anche uci coulratti siffatte condizioni devono considerarsi come non 
apposte: ma non so se abt)ia tratto argomento dal passo di Paolo. 

») Cfr. Haenel. Lex t-omana Visigoihorum, p. 380 sgg. ove sono notate anche 
le discordanze dei codici per questa parte. 1 nostri paragrafi trovansi ivi come 
ì^g 7. 8 del libro III. tit. VI. 

») Le parole « Tacta vel» che iion si trovano nel testo del breviario» non do- 
vevano slare nel testo genuino di Paolo, il quale del resto parlava dei patti nel 
libro I delle Sentenze. Probabilmente quelle parole furono aggiunte per proprio 
comodo dall* autore della Consultatio^ che, com* è noto, non cita sempre i testi 
in b ona fé e 
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può andare incontro accettando senz' altro le troppo generiche espres- 
sioni di alcuni luoghi delle fonti. 

Passiamo ora alla compilazione giustinianea. I testi qui vanno 
riguardati sotto il duplice aspetto di articoli della codificazione e di 
frammenti della giurisprudenza anteriore, per ricercare se nel diritto 
precedente o almeno in quello della legislazione di Giustiniano fosse 
veramente in vigore una regola, che distinguesse di fronte alle con- 
dizioni impossibili gli atti tra vivi dagli atti ^nortis causa o almeno 
dai testamenti, comprendendo tutte le disposizioni che in queliti pos- 
sano essere contenute. 

Da un lato abbiamo i testi, dai quali si desume che le condizioni 
impossibili annullano gli atti tra vivi (o almeno i contratti). La mag- 
gior parte di questi però non si riferiscono al contratti in generale 
ma soltanto alla stipulazione. Co8i: 

1. 1 § 1 1 Dig. de 0. et A. 44, 1 « Gai US liàro secundo aureorum 
Item sub impossibili condicione faetam stipulationem constat inuti- 
iem esse ». 

1. 137 § 6 Dig. de V. 0. 45, 1 « Venuleius liòro primo stipn- 
lationum Cum quis sub hac condicione stipulatus sit, si rem sacram 
aut religiosam Titius vendiderit vel forum aut basilicam et huiusmodi 
res, quae publicis usibus inperpetuum relictae sint: ubi omnino con- 
dicio iure implori non potest vel id facere ei non liceat, nullius mo- 
menti fore stipulationem, prolude ac si ea condicio, quae natura im- 
possibilis est, inserta esset, nec ad rem pertinet quod ius mutari 
potest et id, quod nunc impossibile est postea possibile fieri: non 
enim secundum futuri temporis ius, sed secundum praesentis aesti- 
mari debet stipulatio > i). 

1. 7 Dig. de V. 0. 45, I «Ulpìanus libro sexio ad Sabinum 
Impossibilis condicio cum in faciendum concipitur, stipulationibus 
obstat... »2). 

1. 9 § G Dig. de R. C. 12, 1 « Ulpianus libro vicensimo sexto 



* ') Di questo testo dovremo tornare a parlare più oltre. 

«) Questo frani 1 ne luo ai dimostra ain-he più importante, se si considera che 
'esiso doveva in origine, s->condo ogni probabilità, costituire parte della trattazione 
fatta a proposito delle disposizioni testamentarie condizionate, e sta in connes- 
sione col passo del medesimo libro, che si trova ora nella 1. 3 Dig. de cond. 35, 1, 
di cui parleremo più oltre. Cfr. Lenbl, Paiingenesia, II, col. 1033 sg. Ulp. n. 2474. 
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ad edictum.., et si quod tibi numeravi sub impossibili coadicione 
stipuler: cum enim nulla sit stipulatio, manebit condictio >. 

1. 29 Dig. de fideiuss. 46, 1 « Paulus libro oclaoo decimo ad 
edictum Si sub impossibili condicione stipulatus sim, fideiussor adhi- 
beri non potest ». 

Una generalizzazione della massima si ha, nelle Pandette, soltanto 
nella 

1. 31 Dig. de 0. et A. 44, 1 « Maecianus libro secundo /idei- 
commissorum Non solum stipuiationes impossibili condicione adpli- 
catae nulli us momenti sunt, sed etiam ce tari quoque contractus, vel- 
uti emptiones locationes, impossibili condicione interposita aeque 
nullius momenti sunt, quia in ea re quae ex duorum pluriumve con- 
sensu agitur, omnium voluntas spectetur, quorum procul dubio in 
hulusmodi actu talis cogita tio est, ut nihil agi existiment adposita 
ea condicione, quam sciant esse impossibilem ». 

Questo testo apparisce assai rimaneggiato dai compilatori e non 
ò facile dire qual parte di esso appartenga veramente air antico giu- 
reconsulto, il quale a proposito delle condizioni nei fedecommessi ^) 
avrà notato il contrapposto colle condizioni nelle stipfilazioni e negli 
altri contratti Se potesse credersi *) che V applicazione della regola 
agli altri contratti si trovasse nell'opera originale di Meciano, avremmo 
qui la prfma formulazione più estesa; in ogni modo è probabile che 
lo svolgimento delle idee fosse questo : come la condizione impossi- 
bile annulla non solo la stipulazione, ma anche la compra-vendita 
(e gli altri contratti), così essa deve aversi per non scritta non solo 
nei legati, ma anche nei fedecommessi S). 

La ragione addotta nelF ultima parte del frammento a giustifica- 

') Cfr. Lbnel, Palingenesia^ I, col. 577. Maecianus, u. Ifl. 

«) Mi sembra molto probabile che la frase generale etiam celeri quoque cori' 
tractus sia operande! compilatori, che sogliono appunto usare simili forme per 
estendere il siguillcato dei lesti classici. Vedi per esempio Lonoo, Du nettino del' 
ristit. di dir. rom. XI, p. 294 sgg. I/aggianta di cetet^i contractus è almeno so- 
r'petta anche in nitri luoghi, come, ))er esempio: I. 7 § 1 de pact. 2, 14; 1. ISl 8 i 
de V. 0. 45, I; 1. 9 pr. de duob. reis 45, 2; 1. 34 de R. I. 50, 17. Debbo al Lonoo 
r indicazione di testi analoghi e forse similmente rimaneggiati, come: 1. 7 86 de 
pact. 2, 14; 1. 50 eod.; 1. 58 eod.; 1. 7 8 13 comm. div. IO, 3; 1. 4 de cond. trit. 13, 3. 

*) Che Meciano seguisse T opinione dei Sabiniaui è assai probabile. Già al lempo 
suo si era di molto attenualo il dissidio tra le due scuole. D'altra parte la sua 
stretta relazione con Giuliano (1. 86 pr. de cond. 35. 1 ; 1. 30 8 ? ad leg. Faln. 35, 2; 
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zione deir estensione della redola probabilmente non è dello stesso 
Meciano, ma della commissione giustinianea; in ogni modo, come già 
fu notato da molti, essa è certamente cattiva, né se ne può trarre con- 
seguenza alcuna. Infatti anzitutto sembrerebbe far dipendere la inva- 
lidità del contratto dalla circostanza della conoscenza della impos- 
sibilità da parte dei contraenti (quam sciant esse impossibilem), e 
ridurrebbe il caso quasi ad una simulazione di contratto (talis cogi- 
tatio est ut nihil agi existiment) : ma parrebbe anche per un ben 
fondato argomento a contrario ammettere che due persone che sanno 
esser la condizione impossibile nihil agi existiment, invece una sola, 
in un atto unilaterale, no ! 

L' estensione della regola dalla stipulazione agli altri contratti è 
senza dubbio giusta, ma per tutt* altra ragione che quella della 1. 31 
de 0. et A. Del resto anche così estesa la regola non comprende an- 
cora tutto il campo di applicazione: perchè non abbraccia tutte le 
convenzioni (pacta), e molti atti unilaterali. 

Nelle Istituzioni di Giustiniano si trova la regola formulata nel 
§ 11 I. de inut. stip. 3, 19: « Si impos^bilis condicio obligatio- 
nibus adicifftur nihil valet stipulatio. impossibilis autem condicio ha- 
betur, cui natura impedimento est, quo minus existat, voluti si quis 
ita dixerit: *si digito caelum ^ttigero, dare spondes?" at si ita stipu> 
letur *si digito caelum non attigero, dare spondes?' pure facta obli- 
gatio intellegitur ideoque statim petere potest ». 

Anche qui il legislatore bizantino e V antico giureconsulto, dal 
quale il passo è tratto i), parlano della stipulazione. Ma forse i com- 
pilatori delle Istituzioni hanno inteso dare al testo un significato più 

lato nelle prime parole in modo da riferirle a tutte le obligationes ? »). 

t 

1. 17 S 1 ad se. Treb. 36» 1) rende, se non certa» almeno verisimile, la sua pro- 
pensione verso i Sabiniani. — Riguardo alla estensione delle regole dei legati ai 
fedecommessi, veggansi le eijpressioni dello stesso Meciauo nel medesimo libro, 
parlando anche delle condizioni : 1. 01 de cond. 35, 1 ; 1. 55 de man. test. 40, 4. 

») Il Ferrini, Fonti delle Istit. di Giustiniano (Memorie dell' Istilulo lombardo, 
voi. XVIII, IX della serie 111), p. 161 (p. 31 dell'estratto), r ediz. nel Bu nettino del- 
l' Jat, di dir. rom. XIII, p. 176 sg. ritiene probabile che Tautore del passo sia Fio- 
rentino a causa di alcune frasi ricorrenti nei testi dello stesso giureconsulto. 

>) Importante è la Glossa torinese a questo passo delle Istituzioni [n. 403 del- 
l'edizione del Bollati nella traduzione della St07^ia del D. R. yiel medioevo del 
Saviony (Torino, 18j7), voi. Ili, p. 143; n. 394 dell'edizione del Krììger nella Zeit- 
schrift rur Rechtsgeschichte (1868), VII, p. 74 sg.] : « impossibilis recte : in legatis im . 
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Riassumendo intanto i resultati di questo breve esame dei testi, 
possiamo dire che una regola tradizionale abbastanza antica e ripe- 
tuta spesso anche dai giureconsulti di più tarda etk dichiarava la 
nullità delle stipulazioni, alle quali fossero aggiunte condizioni impos- 
sìbili. Solo in tempo più avanzato, nella seconda metk del secondo 
secolo deir impero, se non addirittura al tempo di Giustiniano, la 
regola fu anche nella sua formulazione concepita in modo non certo 
perfetto, ma più esteso, si da comprendere tutti gli altri contratti. 

Di fronte a ciò, sarebbe strano che si trovasse una regola paral- 
' lela ed opposta, che comprendesse nella sua formula dal tempo più 
remoto tutte le disposizioni testamentarie, e che più tardi fosse for- 
mulata in modo più ristretto, pur mantenendo il suo primo largo 
significato i). 

Volgiamoci ora dalF altro lato ai testi relativi alle disposizioni 
testamentarie sotto condizione impossibile. 

Gaio UT, 98 e Paolo HI, 4 B, 1. 2, come vedemmo, parlano Tuno 
di legati, r altro di istituzione di erede, e non si richramano ad al- 
cuna regola tradizionale pei testamenti in generale (e meno ancora 
per tutti gli atti di ultima volontà). 

Le leggi della compilazione giustinianea possono, al nostro scopo, 
distinguersi in vari gruppi. 

Abbiamo anzitutto una serie di testi, nei quali si dichiara diret- 
tamente indirettamente la validità di disposizioni testamentarie 
sotto condizioni Impossibili, e la nullità della condizione apposta, ma 
senza che sia formulata la regola in generale. Non è necessario tra'scri- 
vere qui interamente queste leggi: basterà darne T elenco, indicando 
l'autore e la natura delle disposizioni, alle quali si riferiscono: 

I. 4 § 1 Dig. de cond. inst. 28, 7* Ulpianus libro octavo ad 
Sabinum cita Giuliano —istituzione di erede. 

1. G eod.: Ulpianus libro nono ad Sabinum — istituzione* di 
erede. 

possihilis condicio prò supervacua habetur et legatiim taniqiiam pure factum gol- 
vìtur, quia legatuin ex sola voluntale testatoris clesceudit et non videtur illudere . 
voUiisse eum, cui nulla necessitale compulsus aliquid donai. In stipulalionem vero 
merito imiìQgsibilìs condicio proinissionem iufirniat, quia ipse videtur illudere, 
qui in stipulando prò se minus est cauius >♦. 

J) Vedi per analogia il parallelisntio tì'a legata et heredum institutiones estU 
pulationes in 1. 24 de cond. 35, 1 (lulianus). 
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1. 8 § 7 eod. : Ulpianus libro quinquagesimo ad edictum — 
istituzione di erede e legato i). 

1. 12 de dote praeleg. 33, 4 : Scakvola libro tertio responsorum-- 
legato 2). 

Un'' altra serie è composta dei testi contenenti formulazioni a modo 
di regola. Questi però vanno esaminati più dappresso, perchè non 
sempre sono veramente relativi alla questione, di cui ci occupiamo, 
e debbono adoperarsi con cautela. 

1. 16 de iniust. rupt, 28, 3; « Pomponius libro secundo ad Quintutn 
Mucium Cum in secundo testamento heredem eum qui vivit instituimus 
sive pure sive sub condicione (si tamen condicio existere potuit, licet 
non exstiterit), superius testamentum erit ruptum. multum autem 
interest qualis condicio pusita fuerit : nam aut in praeteritum con- 
cepta ponitur aut in praesens aut in futurum . in praeteritum concepta 
ponitur veluti * xi Titius consul fuit': quae condicio si vera est, id est 
si Titius consul fuit, ita est institutus heres, ut superius testamentum 
rumpatur : tum enim ex hoc heres esset. si vero Titius consul non 
fuit, superius testamentum non est ruptum . quod si ad praesens 
tempus condicio adscripta est herede instituto, veluti ' si Titius consul 
est', eundem exitum habet, ut, si sit, possit heres esse et superius 
testamentum rumpatur, si non sit, nec possit heres esse nec superius 
testamentum rumpatur . in futurum autem collatae condiciones si 
possibiles sunt existere potuerunt, licet non exstiterint, efflciunt, ut 
superius testamentum rumpatur, etiamsi non exstiterint : si vero impos- 
sibiles sunt, veluti * Titius si digito caelum tetigerit, heres esto ' placet 
perinde esse quasi condicio adscripta non sit, quae est impossibilis ». 



>) Questa legf?e parla principalmente della condicio Uirisiurandi nel caso che 
sia impossibile Tatto, che avrebbe dovuto costituire il contenuto del giuramento, 
sicché in certa maniera, per la nota trasformazione della condicio iurisiurandiy 
si potrebbe risolvere in un modus impossìbile. Tuttavia la cosa non é del tutto 
aliena dall'oggetto del nostro presente studio e il testo, in alcune parti, parla 
anche addirittura della condizione impossibile. È bene però anche ricordare che 
la mano dei compilatori ha in alcuni luoghi tatto delle modificazioni e aggiunte 
a questo frammento. Cfr. Pernice, Labeo^ III, p. 28 note 2. 3. 

2) In (luesta ì^gm le parole: « an quasi sub impossibili condicione legatum 
debeatur» che contengono un'allusione alla regola generale, apparterrebbero non 
a Scevola, ma- a colui che lo interrogava. La complicìita costruzione grammati- 
cale del testo fa nascere anche il sospetto d^ interpolazione appunto nella frase che 
ci riguarda. 
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— _^ ___ , — 

Questa legge certamente non è tutta genuina, e ha dato già luogo 
a molte osservazioni di interpreti e di critici. Haloandro nella sua 
edizione omette senz"* altro le parole id est si Tiùius consul futi e le 
altre licet non exstiterint^ e legge ex hoc heres est e si possibiles 
sunt et existere poterunt. Tutte congetture non fondate su mano- 
scritti attendibili. Nelle parole « sì possibiles sunt existere potuerunt, 
licet non exstiterint, efficiunt ut superius testamentum rumpatur, 
etiamsi non exstiterint», il Mommsen^) vorrebbe cancellare pos5t6}7e5 
sunt e etiamsi non exstiteHnt\ il Lbnbl^) invece considera come glos- 
sema existere potuerunt licet non exstiteHnt^ ed è in ciò si^guìto ed 
appoggiato dal Di Marzo s). Le versioni greche non ci porgono grande 
aiutò: sembrerebbero dimostrare che soltanto le impossibili fossero 
chiamate tali, e che a designare le possibili si usasse la perìfrasi: 
xàv jiY) è^éX^, j^T^Y^^'c*'» Jióvov si rfiò^fxzo ègeX^iv -^ yàp dWvaTOg dvxl 
\\.rfik Y6Ypapjiévif]€ èoxiv *). In tanta confusione non ci è dato di giun- 
gere per questa parte ad un sicuro resultato; ma fortunatamente T in- 
certezza non ha importanza per T interpretazione della legge. 

Più gravi sono i dubbi sotto due altri aspetti. Essendo il fram- 
mento tratto da un libro di Pomponio ad Quintum Muciuin, potrà 
tutto riguardarsi come opera di Pomponio o una parte si dovrà attri- 
buire a Q. Muoio ? E in ogni caso la mano dei compilatori giustinianei 
non avrà forse notevolmente alterato il testo del giureconsulto classico? 

Che la prima parte del frammento, fino alle parole superius te- 
stamentum erit ruptum^ appartenga a Q. Muoio, e che il rimanente 
contenga le aggiunte di Pomponio, si è spesso ripetuto. Ciò dopo 

CuiACio 5) e Maiansio «) e Van db Water t) sostenne più diflfasamente 

» 

•) Nelle sue edizioni minori ad h. 1. Nella edizione maggiore la canoellaxione 
proposta si limita a possibiles sunt. — L' Eisblb, Beitrùge tur Erhenntniss der 
DigesteninterpolationenneWskZeitschri/t der Savigny-Stiftung , voi. XVIII, p. 189, 
segue in ciò il Mommsen. 

*) Palingenesla^ II. Pomponius, S23. 

") Saggi critici sui libri di Pomponio ad Quintum Mucium (Palermo, 1899), 
p. 18 8g. 

*) Bas. lib. 39, tit. 2, e. 10: cfì*. pure lo scolio 1 di Cirillo. 

») Comm. ad tit. de iniusto etc. ad 1. 16 {Opp. Neap. voi. I. col. 1084 in fine). 

•) Maiansius, Ad triginta iurisconsultorum fragmenta (Genevae, 1764) ad h. 1, 
I, p. 242. 

^) L* osservazione è riferita dallo Smalt.bnburg nei supplementi a Schultino, 
yotae ad Pandectas, tom. VII, part. II (Lugd. Bat. 1835), p. 1182. 
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il MiiHLENBRUcn 1); CIÒ ammise tacitamente il Lenel 8) e sembra 
approvare il Di Marzo 3). Al contrario il Kalr *) nota che difficil- 
mente potrebbe assegnarsi all'antico giureconsulto repubblicano l'in- 
ciso si (amen condicio existere potuit, licei non exstiterit^ e ne induce 
che più probabilmente Pomponio esponeva nelTopera sua prima Topi- 
nione dei Proculeiani, poi quella, dei Sabiniani, e che i compilatori 
poco felicemente abbreviarono il suo discorso. Il BremerS) nega ri- 
solutamente che il testo appartenga a Q, Mucio, a causa delTuso del 
futuro erit ruplum. 

Mandamento generale del pensiero contenuto in questa legge mi 
fa propendere verso V opinione di coloro che attribuiscono la prima 
parte a Muoio. La seconda parte, infatti, con le sue distinzioni si pre- 
senta come un commento ad un passo più genericamente concepito. 
Gli argomenti in contrario, tratti da una frase o da una parola, non 
possono avere molto valore in un testo che ha subito tanti rimaneg- 
giamenti. La mano dei compilatori ha molto lavorato in esso, e quan- 
tunque non si possa con precisione distinguere la parte genuina dalla 
interpolata, certamente si può dire che in più luoghi le parole degli 
antichi scrittori sono state mutate. L'Eisele 6) ritiene interpolata la 
frase siiamen condicio .. non exstiterit in sul principio del testo, ri* 
cavata da quella che molto dopo si legge si - existere potuerunt, licei 
non exstiierint. Infatti mal si accorderebbe con queir inciso inserito 
nella prima parte la successiva distinzione di condizioni in praeie- 
riium, aut in praesens, aui in fiUwum concepiae. In ogni modo, 
anche se si volesse attribuiie tale inciso a Q. Muoio, si avrebbe sol- 
tanto una dichiarazione, per cui questo giureconsulto avrebbe forse 
ritenuta invalida la istituzione di erede sotto condizione impossibile. 

») Nella continuazione del Glììck. Ausf, Erlauteruny der Pandecten, XXXVHI, 
p, 350 sgg. specialmente p. 356. 

2) Egli infatti pone il principio della 1. 16 de iniust. rupt. 28, 3 Ira 1 frammenti 
attribuiti a Q. Mucio Scevola nella Paiingenesia, n. 12. Nulla tuttavia egli annoia 
al testo intero riferito sotto Pomponio, n. 233. • 

») Op. cit. p. 17. 

*) Roms luristen naca ihrer Sprache Uargestelli (Leipzig, 1890), p. 32 n. 1. 

*) lurlspì^udentiae Antehadrianae quae supersunt. Pars prior {Lipsiae, 1896). 
p. 67. 

^) Beitràge sur Hrkenntniss der Dit/esteninterpolationen, IV Beiirag nella 
Zeit^chrift der Savigny-Stiftung^ voi. XVIII, p. 25 sg. — Lo segue in tutto il Di 
Marzo, op. ciL p. 17. 
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Nulla certo che valga a dimostrare resistenza di un antico proverbio 
circa la nullità della condizione impossibile nei testamenti concepito 
in modo generale. 

La seconda parte del testo pomponiano è anche più gravemente 
sospetta. Parecchie frasi o brevi parole esplicative sono state, a ra- 
gione, attribuite ai compilatori o s^ glosse ^) ; ma non ne verrebbe al- 
terato il significato generale del passo. 

Più attento esame merita Tultimo periodo, specialmente nella parte 
relativa alle condizioni impossibili. Già Fé. Hofmann ^) notava essere 
assurda la fine del frammento, che le condizioni in futurum cóllatae di- 

<) Vedi EiSELB, Beitràge etc /// Beitrag nella Zeitachrift der Saviqny-Stiftung ^ 
voi. XIII, p. 140, che dichiara interpolate le frasi : id est si Titius consul fuit e 
tum enim heres esset. ~ Lo segue il Di Marzo, op. cit. p. 18, il quale aggiunge: 
«... vi è pure qualche indizio (grave il « quod si ») per ritenere, che i commis- 
sari abbiano resa più ampia la trattazione Pomponiana ». 

•) Kritische Studien im ròmischen Rechte (Wien, 1885), IV Favor testamenti^ 
p. 151 sgg. brevemente riassunto anche da Padda e Bensa, op. cit. p. 973. Questi 
però esagerano alquanto l'opinione del Hofmann quando scrivono : «anzi sul punto 
della cancellazione relativamente alle istituzioni non vi sai-ebbe mai stata disputa». 
Il compiaifto professore di Vienna riteneva soltanto che parecchi dei primi Procn- 
leiani dovevano avere avuto relativamente alla istituzione di erede la stessa opi- 
' nione dei Sabiniani, e citava Labeoue che, secondo la 1. 6 de cond. 35, 1, sarebbe stato 
d'accordo con Servio, e, secondo la 1. 20 de cond. 28, 7, avrebbe addirittura procla- 
mato « à6u>»aT05 condicio prò non scripta accipienda est »; ma riconosceva che Ne- 
razio, secondo la stessa 1. de cond. 35, 1, era di diverso parere (cfr. op. cit. p. 158). 
Del resto un simile pensiero era già stato messo innanzi da altri. Nel Dbiianqeat, 
Cours élémentaire de droit romain^ 8« ed. Paris, 1876, I, p. 693 n. 1, trovo rife- 
rita e combattuta Popinigne di un accordo tra Proculeiani e Sabiniani circa la 
cancellazione della condizione impossibile apposta alla istituzione d' erede. Egli 
cita in contrario la 1. 51 (SO) S 1 deher. inst. 28, 5, nella quale Ulpiano scrive: «Si 
in non facieudo impossibilis condicio institutione heredis sit expre.<;sa. secundum 
omnium sententiam heres erit, perinde ac si pure institutus esset», e la 1. 3 de 
cond. 35, 1. Quest'ultimo testo non ha secondo me forza probante; ma il primo 
riesce persuasivo. Se Ulpiano trovava ancora necess^irio avvertire che secondo 
tutte le scuole la condizione impossibile tn non radendo, cioè la condizione ne- 
cessaria, lasciava come pura la istituzione, evidentemente doveva esservi o esservi 
stato dissenso pel caso di vera condizione impossibile. — L'Accarias, Précis de 
droit romain, 3« ed. Paris, 1882, I, pp. 812. 813 n. 1, nel testo esclude per V istitu- 
zione d'erede la controversia tra le scuole, in nota cita tuttavia in contrario la 
1. 51 (50) S l de H. I. 28, 5. — Ai testi citati da Hofmann gli annotatori del Winscheid 
vorrebbero aggiungere anche la 1. 20 de cond. inst. 28, 7. Di questa tornerò a par- 
lare più oltre; ma qui mi basterà osservare che la àfiu^aToc condicio, della quale 
ivi si parla, è in non faciendo, ossia veramente è una condizione necessaria, sicché 
in sostanza la legge per questa parte rientra nel principio enunziato nella 1. 50 § 1 
de her. inst. 28, 5. 
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vide in due categorìe contrapposte sipossiòiles si vero impossiòileSj 

per concludere poi che cos*i per Funa come per Taltra il precedente testa- 
mento è rotto; e riteneva che Pomponio avesse invece scritto, che se 
la condizione era impossibile superius testamentum non erit ruptum^ 
dichiarando nulla T istituzione sotto condizione impossibile in questo 
caso, in cui il favor testamenti non ne richiedeva la validità, perchè 
rimaneva in vigore il testamento precedente ; laddove lo stesso Pom- 
ponio (1. 6 de cond. 35, 1), ed anzi in materia di eredità anche alcuni 
giureconsulti della scuola proculeiana ^), ritenevano che la condizione 
impossibile si avesse come non scrìtta, quando si trattava di mante- 
nere il testamento di fronte alla successione intestata. 

In seguito TEiSBLE*) rilevò anch'esso T interpolazione, soste- 
nendo che il testo dovesse finire piuttosto con le parole quasi testa- 
mentum factum non esset. 

Similmente H. Appleton ^) e Di Marzo 4), i quali adcT-iscono 
pienamente al Hofmann. 

Al contrario il Lenel^), combattendo i concetti del Hofmann, 
mostra di non ammettere T interpolazione della fine della 1. 16 de 
iniusto 28, 3; e riferendo la legge nella sua Palingenesia iuris ci- 
vitis^) non segna in questa parte né interpolazioni, né glossemi. 

Pur troppo questo frammento pomponiano ci è giunto in tale 
stato, che non ci è dato conseguire per esso una piena certezza. I 
dubbi circa Tultima parte si riconnettono a quelli già da noi esan i- 
nati relativi alle parti precedenti, e specialmente alla malsicura ge- 
nuinità dell'inciso si tamen condicio existere potuit licet non exsti- 
terity di cui appunto Tultimo periodo è un commento. Io confesso di 
non sapere risolvere con sicurezza il dubbio. Fortunatamente questo 
non ha importanza per la dimostrazione del mio assunto principale; 
perchè, se Pomponio riteneva nulla la istituzione sotto condizione im- 



') Della I. 6 de cond. 35, 1, tornerò a parlare più oltre. — Circa la pretesa opi- 
nione di alcuni Proculeiani in materia d'istituzione d'erede, secondo Hofmann, t 
vedi la nota precedente. 

«) BeitrOffe cit. ueUa Zeitschrifl der Savignì/Stiftung, voi. XIII, p. 129. 

») Des tnterpolations dans les Pandectes^ Paris, 1895, n. 1B8. 189, pp. 241-243. 

*) Op. cit. p. 19 sg. 

») Nella recensione del libro di Hofmann nella Kritische Vierteìjahresschrift 
filr Oesetzgebunff una Rechisicissenscharty voi. XXVin (N. F, 9). p 170. 

«) Voi. li, col. 60 n. 223. 

2 
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possibile nel secondo testamento, come vogliono Hofmann e i suoi 
seguaci, ciò non vale certo a provare che i Sabiniani ammettessero la 
validità di tutte le disposizioni testamentarie sotto condizione impos- 
sibile; se poi egli affermava la validità di quella istituzione, il suo 
pensiero e le sue parole non andavano al di là della istituzione di 
erede; e quel che a me ora importa è solo il mostrare, che non esi- 
steva una regola in forma generale divenuta quasi proverbio. 

Tuttavia il lettore forse mi perdonerà, se io spiegherò qui le ra- 
gioni del mio dubitare, le quali potranno indurre anche altri a non 
accettare troppo facilmente questa o quella opinione. 

In generale si parte dal presupposto, che Pomponio appartenesse 
alla scuola Sabiniana, e si afferma quindi che nella nostra contro- 
versia egli avesse per non ascritta la condizione impossibile nelle di- 
sposizioni testamentarie. Ma la prima proposizione si può dire addi- 
rittura falsa, la seconda per lo meno assai dubbia. 

Non tutti per verità ripetono oggi che Pomponio era Sabiniano ; 
anzi un giovane recente scrittore, il Baviera i) lo pone addirit- 
tura tra i Proctfieiani >), seguendo così T antica opinione del Bb- 

») Le due scuole dei giureconsulti romani^ Firenze, 1898, p. 28 sgg. 

*) Veramente il Baviera, come quasi tutti gli scrittori, non dice Proculeiani. 
ma ProculianU Siccome que8t*uso è divenuto oggi universale, e persino il Mommsen 
neir edizione delle Pandette sostituisce, nella 1. 2 § 52 deor. iuris 1,2, ProcuUani 
al Proculeiani, che si trova nel manoscritto fiorentino, non sarà inutile qui ag- 
giungere dae parole a giustificazione della forma Proculeiani da me conservata, 
anche a rischio dì inserire una digressione in un* altra. 

Nei manoscritti più attendibili si trova sempre la forma Proculeiani. Cosi si 
legge nelle Pandette fiorentine nel passo testé citato 1. 2 § 52 de 0. 1. 1, 2, mentre 
Proculiani è dato da manoscritti di minor valore. CosiUlpiano 11,28 ha, secondo 
runico manoscritto Vaticano, Procoleiani Così il palimpsesto dei frammenti Va- 
ticani nel § 266 porta chiaramente Proculeiani. Cosi finalmente nelle Istituzioni 
di Giustiniano 2, 1, 25, dove il Krììobr ha bensì stampato Proculianortim, se- 
condo lo ScHRADER la maggior parte dei manoscritti porta Proculeianorum, 

L'antica tradizione dunque attestata da fonti diverse sta a favore di Procu- 
leiani, sicché accettando questa forma si può almeno esser sicuri di scrivere se- 
9 condor uso di un tempo, se non molto antico, certo anteriore a Giustiniano. 
Questa ragione, quantunque non ancora confortata dai frammenti Vaticani, aveva 
giÀ persuaso il sommo Cuiacio, Comm. ad Ut. de orig, iur. L 2 % fin. Ma nel 
secolo XIX prevalse Tuso contrario, specialmente in Germania in forza dell' auto- 
rità del Kaemmerer, Beitrétge ^ur Oeschlchte und Theorie des ròm, Recfits{KO' 
stock u. Schwerin, 1817), p. 184 sg., del Dirksen, Beitrdge zur Kunde des ròm, 
Rechts ([^ipzig, 1825), p. 20 n. 45, e degli storici e degli editori che li seguirono. 
Cfr. soprattutto Osann Pomponii de origine iuris fragmentum (Gissae, 1848), 
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CKELN 1). Parecchi autorevoli scrittori, come il Kuntzb >), il Per- 
nice «), il Ferrini *), il Brini 6), il Costa «) ed altri 7) cautamente 
escludono Pomponio dall'una e dall'altra scuola ; ma i più continuano 
tuttavia a considerarlo come *Sabiniano 9). Eppure le ragioni che si 



p. 103. 1/argomento, che si adduce a favore della forma ProcuUani, è la derivajsione 
da Proculus^ la quale certo nessuno vorrà negare. Ma affinchè Targomento avesse 
valore, sarebbe necessario provare che da Proculus non può derivare Proculeiani^ 
ma soltanto Proculiani: or questa prova non si può dare. Da Proculus deriva 
Proculeius e attraverso a questo, benché non originariamente da questo, si forma 
Proculeianus. Veggasi su questo punto Oal^dbnzi, Sulla storia del cogìiome a 
Bologna (Roma, 1898) [Estratto dal Bulletttno deir Istituto storico italiano, n. 19] 
p. 110 sg., e la cauta nota del Docking, Pandekten, 2* ed. (Roma, 1853). I, § 17 n. l4, 
p. 37 sg. Manca dunque ogni motivo di allontanarci da una forma, che è possibile 
ed è accertata in fatto dalla tradizione dei migliori manoscritti; tanto più poi che 
tale denominazione della scuola è probabilmente alquanto tarda: noi la troviamo 
per la prima volta nel testo di Pomponio 1. 2 § 52 de O. I. molto sospetto di rima- 
neggiamento da parte della Commissione giustinianea. Proculianus sì legge solo 
nei testi meno buoni delle Pandette e in alcuni manoscritti delle Istituzioni giu- 
stinianee. Inoltre anche nella parafrasi greca di Teofllo 2, 1, fò (ed. Ferrini, p. 107) 
nella forma latina con desinenza greca ProcuUanol. Ma questa testimonianza 
molto più tarda che quella contraria dei manoscritti di Ulpiano e dei frammenti 
Vaticani e del codice florentino delie Pandette ha anche minor valore, se si riflette 
che nella pronunzia greca di quel tempo ProcuUanoi e Proculeianoi erano per- 
fettamente equivalenti. 

») Chr. Otto a Boeckelen, De diversis familiis reterum iuTHsconsultorum^ 
ca]^. VI (Argent. 1666 - ristampato Lugd. Rat. 1678, tra gli opuscoli dell* autore, 
e lenae, 1724, in Opuscula de sectis et philosophia iurisconsultorum di G. Sle- 
vogtius). — Vedi contro di lui Heineccius nella Prefazione ad Opuscula ad histo- 
riam iuris et maxime ad Pomponti enchiridiufn illustrandum perlinentia col- 
legit I. L. Uhlius (Halae, 1735), p. xxxiv sg., il quale ritiene che Pomponio non 
apparteneva ad alcuna scuola. Cfr. pure gli autori citati in vario senso dal Walch 
nelle note ad Eckhard, Hermeneutica iuris (ed. nova, Lipsiae, 1802), p. 347 sg. 

«) Cursxts des róm. Rechts, 2' ed. (Leipzig, 1879), § 317, p. 200. 

*) Labeo, li, 1 p. 416 n. 1, nella 2* edizione (Halle, 1895). — Già nel breve rias- 
sunto del Bruns, Geschichte und QueUen des róm. Rechts inserito nella EncyhlO' 
pddie der Rechtsicissenchaft del Hoi.tzendorff, curato dal Pernice nella 4> (p. 141) 
e nella 5« edizione (p. 153), Pomponio è collocato fuori delle due scuole. 

*) Storia delle fonti del diritto romano (Milano, 1885), p. 72 sg. 

») Delle due sette dei giureconsulti romani (Bologna, 1890), p. 23. 

•) Corso di storia del diritto romano (Bologna, 1901), I. p. 79. 

^ Credo che anche il Karlowa, Ròm, Rechtsgeschichte (Leipzig, IS'^S), I. pp. 099. 
715-719, ponga in sostanza Pomponio fuori delle due scuole, nonostante una frase 
apparentemente contraria a p. 699. 

^) Non posso, né voglio certamente dare un completo elenco di quegli autori. 
Ma gioverà ricordarne alcuni per dimostrare 1* utilità della mia insistenza su 
questo punto: Dirksbn, Beitrdge (Leipzig, 1825), p. 7 n. 6; Zimmern, Geschichte 
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adducono a favore di questa opinione non hanno alcun serio fonda- 
mento, come bene fu più volte dimostrato. L' argomento più forte e 
più comunemente ripetuto si vuol trarre da Gkii'o II 217. 218, dove, 
dopo aver parlato dei Sabiniani <nosù^praeceptores*y si suddistin- 
guono da una parte Sabino, dall'altra Giuliano e Sesto « sed luliano et 
Sexto placuit Tel. y>. Orci dice: Pomponio si chiamava Sesto, dunque 
a lui si riferiva la citazione di Gaio, ed egli va posto tra i Sabiniani. 
Ma Sesto si chiamavano parecchi altri giureconsulti e fra essi Sesto 
Pedio e Sesto Cecilio À.fricano, ed è tanto più probabile che ad uno di 
questi e non già a Pomponio si abbia ad aver riguardo, che in una cita- 
zione simile nelle Pandette si vedono menzionati da Ulpiano Tuno ac- 
canto all'altro Sesto e Pomponio : 1. 32 pr. de leg. I (30) : « tam Sextus 
quam Pomponius putant ». Ciò ben dimostrò già da gran tempo il 
MoMMSEN^), quando prese a combattere la vecchia distinzione dei 
due Pomponii, di cui uno solo si sarebbe chiamato Sextus Pomponius. 
Che poi il Sexto di Gaio fosse Pedio o Africano non si può dir con 
certezza ^ e a noi qui non importa. — Notevole è che non mancano 
scrittori, anche dei migliori, i quali riconoscono che il passo di 



des ròm. Privatrechts (Heidelberg, 1886), I, s &% p. 24£ [non sicuro]; Klenzb, 
Lehrbuch der Geschichte des ròm. Rechts, S« ed. (Berlin, 1835), § 44, p. 58; Warn- 
KÒNIG, Ristoire externe du droit romain (Bruxelles, 183d), p. 134; Puchta in /?^>*- 
nisches Museum, V, 1833, p 151 n. 11; Cursus der Jnstitutionen (U ed. Leipzig, 
1841), S 00 n. g. r.; Sanio, Rechtshlstortsche Abhandlungen (Kònigsberg, 1845), I, 
p. 53 n. 135; Rein, das Prtvatrecht und der Civilprocess der RÒmer^ 2^ od. (Leipzig, 
1858), p. 79 ; Rudorff, Ròm. Rechtsgeschichte (Leipzig, 1857), 1, §«7, p. 172 ; Walter, 
Qeschichte des ròm. Re:hts, 3* ed (Bonn, 1861), II, % 436, p. 22; Danz, Lehrbuch 
der Qeschichte des ròm. Rechts^ 2» ed. (Leipzig. 1871), I, § 66, n. 6, p. 103; Maynz, 
Cours de droit romain, 4* ed. (Bruxelles, 1876), I, p. 305; Riyier, Jntroduction 
historique au droit romain, nonv. édition (Bruxelles, 1881), p. 350 ; Padbllbtti, 
Storia del diritto romano, 2» ed. (Firanze, 1886), cap. 33, n. 2, p. 433; Serafini, 
Istituzioni, 7* ed (Modena, 1800), Introd. cap. VII, p. 30; Muirhbad, Storia del 
diritto romano (trad. ital. Gaddi, Milano, 1888), p. 333 n. 781 ; Schulin, Lehrbuch 
der Qeschichte des ròm. Rechts (Stuttgart, 1880), p. 100; Landucci, Storia del di- 
ritto romano^ 2» ed. (Padova, 1S05). I, § 51, p. 164; Leonhard, Jnstitutionen (Leipzig, 
1804), p. Ili; Kipp, Quellenkunde des ròmischen A^c^t^ (Leipzig, 1806), S 14, n. 36, 
p. 83 (traduz. ital. Pacchioni, Lipsia, 1807, p. 71); Voiot, Ròm. Rechtsgeschichte 
(Stuttgart, 1800), II, § 88. p. 251. 

») Sextus Pomponius nella Zeitsohrift fùr Rechtsgeschichte VII (1868), p. 478 sg. 

') Il MOMUSEN, loc. cit., preferiva Africano, e in tal senso é da vedersi special- 
m^ente Karlowa, Ròm. Rechtsgeschichte, I, p. 716; sta invece per Pedio il Brembr, 
lurispr. Antehadrianae quae supersunt, I, p. 13. 
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Gaio II 218 non va riferito a Pomponio, ma pure continuano a dir 
costui Sabiniano, come se quella prova avesse valore*). 

Ma un altro argomento alcuni hanno voluto ricavare dalla 1. 39 
de stip. serv. 45, 3 (da Pomponio lib. 22 ad Q. Mucium), dove ricer- 
candosi con quale azione Tusufruttuario o il possessore di buona fede 
di un servo possa recuperare ciò che il servo stesso ha nominata- 
mente stipulato pel domino, mentre poteva acquistare per Pusufrut- 
tuario pel possessore, si conchiude : « et non sine ratione est, quod 
GatU5 noster dÌTiity condici id in utroque casu posse domino». Quel 
Gaius infatti sarebbe Cassio, e se ne deduce che Pomponio era Gas- 
siano. Altri veramente sostengono che il Gaius noster sia V autore 
delle Istituzioni ^). Ma, secondo ogni probabilità, come già il Lenbl^) 
ha accennato, tutta la riferita chiusa dalla 1. 39 (45, 3) è opera dei 
compilatori Giustinianei, i quali vi hanno inserita la nota loro frase 
Gaius noster ^\ donde perciò nulla si può dedurre relativamente a 
Pomponio. Ma anche se così non fosse, quelle parole tanto incerte 
nel loro significato difficilmente potrebbero servir di base a qualunque 
ragionamento. 

Recentemente il Kalb 6) ha addotto a favore della comune opi- 
nione anche la 1. 99 Dig. de A. v. 0. H. 29, 2 a causa delle parole 
< sanctum Cassium . . . pollicitum », perchè, se Pomponio fosse stato 
seguace della diversa seda, difficilmente avrebbe riprodotto dalla sua 

^) Cos'i flnanco il Krììoer, per solito cautissimo, il quale ritiene col Moumsbn 
che il Seofto di Gaio sia piuttosto Afi^icano (nota a Puchta, Jnst. 9* ediz. (1831), 
I, § 99, n. <, p. 200 - Indice dell'edizione di Gaio [Berolini, 3' ed. 1891, 4' ed. 1900], 
p. 206 - più incerto Oeschichte der QueUen [Leipzig, 1888J, § 23, n. 25, p. 177), nega 
la distinzione delle scuole dopo Giuliano (Gesch. a, QueUen, g 20, p. 149), eppure 
per forza della tradizione chiama Sabiniano Pomponio {Gesch. a. QueUen, § ?3, 
p. 173). 

•) Cosi Pittino, Ueberdas Alter der Schriften ròmischer Juristen (Basel, 1860), 
p. 11. 19; Dernburg, Die JnstUutionen des Gaius (Halle, 1869) pp. 103-105; Padel- 
LETTi, Del nome di Gaio (Roma, 1874), p. 7; Karlowa, Ròmische Rechtsgesohichte, 
I, p. 720 n. 2; Lenel, Palingenesia, I, Gai. 482 n. 1, col. 251 (ma cfr. II, Porap. 
285 n. 4, col. 72). — Contra Pernice, Labeo (Halle, 1873), I, p. 85 n. 18; Krììoer. 
Gesch. d, QueUen, p. 154 n. 50; specialmente ashbr, 'Gaiu« noster nella Zeitschrtft 
der Rechtsgeschichte, V (1866), p. 83 sgg., in seguito al quale scritto Huschke mutò 
opinione, lurispr. Anteiust. 5* ed. (Lipsiae, 18i6), p. 151 nota. 

3) Loc. cit. PaUng, II, Pomponius, 285 n. 4, col. 72. — Lo segue Di Marzo, Saggi 
critici sui libri di Pomponio ad Q. Mucium, fase. 2 (Palermo, 1900), p. 96. 

«) Const. Imperatoriam, § 6; Inst. 4, 18, 5; Const. Omnem, § 1. 

») Jahresbericht fur AUerthumswissenschart, CIX (1901, II) p. 35. 



Digitized by VjOOQIC 



1 
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fonte (À^ristone) questo aggettivo. Ma anche questa prova, a parer 
mio, non vale. Si tratta anzitutto di un passo, che va attribuito piut- 
tosto ad Àristone che a Pomponio; e non è neppur certo che il Cassio 
menzionato sia il giureconsulto capo della scuola Cassiana i) ; ma in 
ogni caso poi non si può dire che il passo contenga alcun epiteto 
laudativo per Cassio. Il testo: «... sanctum Cassium praetorem causa 
cognita actiones hereditarias utiles daturum recte pollicitum ei, quae 
ad hereditatem patris accesserat denegaturumque ei quae se absti- 
nuerat » ha dato luogo a molte congetture critiche. Haloandro in 
luogo di sanctum legge secundum, D. Gothoprbdo Staiium, Byn- 
KKRSHOBK^) difende Sanctum come nome proprio o propone Scaniium^ 
CuiAcio 9) e con lui Girard ^) e Jors &) sostituiscono Gaium. Ma la 
opinione più probabile è quella espressa dal Mommsbn ^) e dal Kar- 
lowa''), secondo la quale la parola sanctum non è un nome, nò un 
epiteto di Cassio, ma significa semplicemente fu sancito (dal Senato 
dair imperatore) ; essa non ha dunque alcun valore per l'argomento 
di cui ci occupiamo. 

Il solo motivo per dir Sabiniano Pomponio rimarrebbe dunque 
l'avere egli scritti i libn ad Sabinum, ma con siffatta argomentazione 
si dovrebbero dire Sabiniani Ulpiano e Paolo ! Tuttavia questo gran 
commento ad Sabinum mi pare che basti a dimostrare che Pomponio 
non era neppure Proculeiano. 

Libero da vincoli di scuola, Pomponio poteva in ciascuna que- 
stione schierarsi con gli uni o con gli altri, se pur non aveva una 
propria sentenza. 

Che pensava egli dunque in materia di condizioni impossibili ap- 
poste a disposizioni testamentarie? 

Tutti ammettono ch'egli in questo punto seguisse i Sabiniani. 
Ma poiché noi non abbiamo altri testi, che quelli riferiti nelle Pan- 
dette da Giustiniano, il quale veramente seguiva i Sabiniani e doveva 

') Cfr. Pernice, Labeo^ IT, 1 (2* ediz.)p. 199, u. 7: contro di lui Bremer, lurispr, 
Antehadr. II, 2, p. 27. 
») Observationes^ III, 7. 

») Comm, ad Dip. de dolo malo {Opp. Neap. I, 972). 

<) La date de la lai Aebutla in ZHtschrift der Savigny^Stiftung XIV, p. 28 nota. 
5) In Pauly-Wissowa, Real-Encyclopadie v. Cassius, voi. III, 1736. 
*; Nelle note ad h. 1. nella magj^iore sua edizione dei Digesti. 
') Ròmische Rechtsgeschichte^ I, 700. 
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perciò alterare i passi contrari, la cosa, come ho già detto, mi sembra 
ancora incerta. Le leggi, che potrebbero essere prese in considera- 
zione, sono quattro, oltre la nostra 1. 16 de iniusto 28, 3. Una è la 
I. 6 § 1 de cond. 35, 1, di cui dovremo tornare a parlare, e questa 
veramente, se fosse tutta sicuramente genuina, toglierebbe di mezzo 
ogni dubbio. Ma mi dà ragione di sospettare Pultimo e decisivo in- 
ciso quae sententia admittenda esi^ e il modo con cui sono riferiti 
Sabino e Cassio, mentre il passo appartiene appunto al libjo terzo ad 
Sabinum In due altre leggi si trovano invece riferite e, a quanto 
pare, accettate decisioni di Proculo. Anzitutto nella 1. 58 de cond. 35, 1 : 
« Si ancillae alienae, cum ea nubsisset, legatum sit, Proculus ait utile 
legatum esse, quia possit manumissa nubere». Qui Proculo (e con 
esso, pare, Pomponio) ammette la validità del legato escludendo la 
impossibilità della condizione, onde si può argomentare che, se la 
condizione fosse stata veramente impossibile, il legato si sarebbe detto 
nullo 1) Poi nella 1. 12 § 1 de legat. I. 30: « Proculus ait, si quis servos 
quos Gadibus haberet eo testamento, quod Romae moriens fecerit, 
triduo quo mortuus fuerit heredem dare mlLi damnaverit, ratum esse 
legatum et angustias temporis nihil legato nocere ». Qui non si tratta 
di condizione, ma di termine impossibile per la sua brevità. Sarebbe 
stato assurdo parlare di nullità del legato per tale motivo e perciò 
anche Proculo esclude ogni dubbio: ma il dubbio stesso non poteva 
nascere, se non in quanto la disposizione e la modalità appostavi si 
considerassero inscindibili, come appuntò opinavano i Proculeiani re- 
lativamente alle condizioni. Ultima viene lai. 7 de cond. inst. 28, 7: 
« Si quis sub condicione heredes instituisset, si invicem cavissent se ' 
legata eo testamento relieta reddituros, placet remitti eis condicionem, 
quia ad fraudem legum respiceret, quae vetarent quosdam legata 
capere: quamquam etsi cautum esset, in ipsa actione exceptione 
tuendus esset promissor ». Non di condizione impossibile parla questo 
testo, ma di condizione in fraudem legis, la quale perciò deve essere 



1) Qaest'argomentazione mi sembra inevitabile pel testo considerato come oper^ 
dei (giureconsulti classici. Nella compilazione Giustinianea la legge non può avere 
altro significato che quello di dichiarare valida la condizione. Assolutamente In- 
fondate mi sembrano le complicate interpretazioni di questa legge date dal Sbll, 
Versuche, IT, Die Lehre von den unmòglichen Bedingungen^ p. 51 ^g., e dal 
MiÌHLENBRUCH, Gluck's Pandecteny XLT, p. 118, lib. ?8, tit. 7, 9 1459. 
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Hmessa-, su questo punto non doveva esservi divergenza tra le due 
scuole, checché possa essere stato insegnato in contrario dai mo- 
derni troppo corrivi ad assimilare in tutto le condizioni illecite alle 
impossibili. Non può dunque la 1. 7 de cond. inst. avere alcun valore 
per la determinazione del pensiero di Pomponio nella controversia 
relativa alle condizioni impos^bili, anche astrazion fatta dalle inter- 
polazioni!). • 

Mi sembra pertanto di poter conchiudere che il n9n sabinilmo 
Pomponio, il quale nella 1. 58 de cond. sembra seguace di Proculo, 
nella sospetta 1. 6 § 1 eod. fautore di Sabino, non può da noi con si- 
curezza assegnarsi airuno o all'altro campo nella discussione intomo 
alle condizioni impossibili, e che perciò si deve anche ammettere che 
la 1. 16 de iniust. 28, 3 possa essere stata profondamente interpolata 
in modo favorevole all'opinione sabiniana accolta da Giustiniano, 
mentre forse Pomponio seguiva Topinione opposta. 

Ma torniamo sulla strada, donde ci siamo per un poco allontanati. 

Ho già incidentalmente menzionata più sopra la 1. 20 pr. de cond. 
inst. 28, 7:«Labeo libro secundo posteriorum a lavoleno epitomàlomm 
Mulier, quae viro suo ex dote promissam pecuniain debebat, virum 
heredem ita instituerat, si eam pecuniam, quam 'doti promisisset, 
ncque petisset neque exegisset . puto si vir denuntiasset ceteris he- 
redibus per se non jstare, quo minus acceptum faceret id quod ex 
dote sibi deberetur, statim eum heredem futurum . quod si solus heres 
institutus esset in tali condicione, nìhilominus puto statim eum he- 
redem futurum, quia àSóvatoc condicio prò non scripta accipienda 
est ». L'interpolazione probabile di promissam e promisisset invece di 
dictam e dixisset ^) non ha per noi alcuna importanza. Ma qualche 
sospetto può destare anche Tultima proposizione col quod si e in tali. 
Tuttavia, pur lasciando a Labeone la paternità di tutto il testo «), se 
ne può ricavare soltanto che al tempo di lui un proverbio applicabile 
a tutte le disposizioni testamentarie e con significato certo difficil- 

1) Il testo non è forse in tutto genuino: Pomponio doveva menzionare espres- 
ftimente la legge Papia Poppea. 

») Cfr. Bremer, lurispr. Antehadr. II, p. 184. 

") La forma greca àSuvaro;, di cui tornerò a parlare, può farci rilenere antica 
la frase in cui si trova. I compilatori solevano usare il latino impossibilis, che 
no» incontrava al loro tempo alcun ostacolo. Tuttavia è da notare che nella l. 20 pr. 
(2S, 7) &6uv3iTo; designa la condizione necessaria {impossiàilis in non Radendo). 
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mente poteva esistere, poiché per &5óvaT0^ condicio egli intende an- 
cora la condizione necessaria, e non parla di testamento, ma si limita 
ad applicare la regola ad un caso di istituzione di erede. 

La stessa forma greca, ma con significato proprio di impossibile^ 
si trova nella 1. 104 § 1 de leg. 1, 30: « Iulianus libro primo ad Urseium 
Ferocem In testamento sic erat scriptum: Lucio Titio, si bis heredi 
meo tabellas, quibus ei pecuniam expromiseram, dederit, centum dato: 
Titius deinde antequam tabellas heredi redderet, decesserat: quae- 
situm est, an heredi eius legatum deberetur. Cassius respondit, si 
tabulae fuissent, non deberi, quìa non redditis bis dies legati non 
cessit. Iulianus notai: si testamenti faciendi tempore tabulae nullae 
fuerunt, una ratione dici potest .legatum Titio deberi, quod àdóvatoc 
condicio prò non scripto habetur». Qui il principio è enunziato chia- 
ramente, ma soltanto relativamente ad un legato, senza parole che 
ne determinino o ne estendano altrimenti la sfera d'applicazione i) 

Nella 1. 5 § 4 quando dies leg. 36, 2 (Ulpianus libro vicesimo ad 
Sabinum) dopo avere nel paragrafo précedjente detto « Sed si ea condicio 
fuit,quam pyetor remittit, statim dies cedit» il giureconsulto continua: 
«idemque et in impossibili condicione, quia prò puro hoc legatum ha* 
betur », non andando così iu alcun tnodo oltre il tema del legato. 

Già più eopra ho ad altro sfopo ricordata la 1. 5Ì [50] § 1 de 
ber. inst 28, 5: « Ulpianus libro seicto regularum Si in non faciendo 
impossibilis condicio (in) institutìone heredis sit expressa; secundum 
omnium sententiam fleres erit perinde ac si pure institutus esset». 
La regola è relativa alle condizioni necessarie, nla tuttavia è impor- 
tante nitare come ess8, quantunque certamente generalissima, fbsse 
enunziata da Ul piano relativamente alla istituzione d'erede, della quale 
parlava, senza darvi alcuna forma proverbiale. 

Similmente ristretta alla istituzione d'erede è la 1 1 de cond. 
inst. 28, *7: «Ulpianus libro quinto ad Sabinum Sub impossibili con- 
dicione vel alio mendo factam institulionem placet non vitidri », della 
quale può esser dubbia la completa genuinità in questa forma, ma 
tfshe in ogni modo sembra anch'essa escludere l'esistenza riconosciuta 
di una regola generale molto più estesa, relativa a qualunque dispo- 
sizione testamentaria. 

*) Cfr. relati vameD te al caso 1. 84 8 7 de legat. I. 
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Né v"è traccia di massima così generale nella 1. 72 § 7 de cond. 35, 1 : 
«Papinianus libro octavo decimo quaestionum Falsam condicionem 
Cassius et Caelius Sabinus impossibilem esse dixerunt, velati: ' Pam- 
philus, si quod Titio debeo solverit, liber esto \ si modo nihil Titio 
fait debitum: qugd si post testamentum factum testator pecuniam 
exsolvit, defecisse condicionem intellegi >, né nella famosa 1. 4 § 1 de 
statuliberis 40, 7: «Paulus itòro quinto ad Sabinum Non est statu- 
liber, cui libertas in tam longum tempus collata est, ut eo tempore 
isqui manumissus est vivero non possit: aut si tam difficilem, immo 
paene impossibilem condicionem adiecerit, ut aliunde ea libertas op- 
tingere non possit, veluti si heredi milies dedisset aut cum moreretur, 
liberum esse iussisset: sic enim libertas inutiliter datur, et ita lulianus 
scribit, quia nec animus dandae libertatis est». 

Dove troveremo dunque quel proverbio giuridico, §ul quale si è 
edificata la generalissima teorica tradizionale? In tre soli testi, il cui 
valore deve ora da noi essere diligentemente, esaminato. 

Il primo è la 1 46 [45] de ber. inst 28, 5: « Alpenus libro secando 
digestorum a Paulo epUomatorum ' Si Maevia mater n^a et Fulvia 
filia mea vivent, tum mihi Lucius Titius heres esto \ Servius respondit, 
si testator filiam numquam babuerit, mater autem supervixisset, 
tamen Titium heredem fore, quia ^d quod impossibile in testamento 
scriptum esset, nullam vim habefet». È notevole cbe quest'ultima 
frase è formulata in modo amplissiiflb, non limitato alle sole condi- 
zioni, sicché non può in nessun caso considerarsi come formulazione 
fissa di un proverbio giuridico. Tuttavia se tali parole si dovessero, 
come porta la prima apparenza, attribuire a Servio Sulpicio, potrebbero 
far sorgere il sospetto, che un principio in forma molto generale esistesse 
fin dai tempi repubblicani. Ma è certo che la frase non ^ di Servio, 
né di Alfeno che ne riferiva il responso; e che, se pure dovesse dirsi 
genuina e non tribonianea, non potrebbe attribuirsi che a Paolo i). Per 
escludere Servio come autore d fessa basterà osservare, che la parola 
impossibile non esisteva ancora nel linguaggio di quel tempo. Il tro- 
vare il greco àSOvaxo^ presso giureconsulti di molto più recenti, do-* 
vrebbe già valere a persuaderci che il vocabolo latino non apparte- 



*) Cfr. pure Ferrini, Teoria generale dei legati e del fedecommesst (Milano, 
, p. 335; Manuale di Pandette^ p. 178 n, 1. 
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neva alla lingua anteriore. Ma il tempo e il modo della introduzione 
di tale parola non è ignoto ai filologi. Essa fu modellata sull'esempio 
greco nelle scuole in sul declinare del primo secolo dopo Cristo i), 
e dai retori e dai filosofi passò ai giuristi. 

Lo stesso responso di Servio, secondo ogni probabilità nonostante 
le lievi difiìsrenze esteriori, si trova riferito nell'altra legge, che ora 
dobbiamo esaminare L. 6 § 1 de cond 35, 1 : « Pompon lus libro tertio 
ad Sabinum Si servos certos quis manumisisset, heres esse iussus erat. 
quibusdam ex bis ante mortuis Neratius respondit defici eum con- 
dicione nec aestimabat parere posset condicioni nec ne Sed Servius 
respondit, cum ita esset scriptum *8i filia et mater mea vivent' al- 
tera iam mortua, non defici condicione . idem est et apud Labeonem 
scriptum. Sabinus quoque et Cassine quasi impossibiles eas condi- 
ciones in testamento positas prò non scriptis esse, quae sententia 
admittenda est». Questo testo ci dimostra anzitutto che veramente 
Servio non aveva portato nel suo responso, come motivo, la regola 
della nullità della condizione impossibile e che solo la giurisprudenza 

I) Per assicurarmi di ciò, mi rivolsi per mezzo del cortese coUes^a prof. Hell' 
mann deir Università di Monaco al prof. Wòlfllin, il quale gentilmente mi rispose: 
« Das klassische wie das silberne Latein haben kein Bediirfniss nach den Adiec- 
tiven pofsibilis und impossibilis empfanden; im Satzo sai?te man eben fieri pò- 
test nnd /ieri non poteste Erst die Rhetorik und Philosophie der Griechen brachte 
sie auf das fiuvatóv and à6u^aT9^, wofiir sie possibilis und impossibilis bildeten. 
Die erste Kunde davon haben wir bei Quintil. 3, 8, 25: Sovatoi, quod nostri pos» 
sibile notninant; quae ut dura vidcatur appellano, tamen sola est. So gebraucbt 
Quintilian selbst 5, 13, 34 impossibilia aggredì. 5, 10, 18 impossibile est. (Possi- 
bilis gebi:iiucht er nicht, ausser in der angefiirten Stelle). Wenn aber possibilis 
und impossibilis im 1 und II Jahrh. nach Chr. nur termtnus technicus der Rhe- 
torik und Philosophie war, so dranjr es seit Apuleius und Tertullian iiberhaupt in 
die Litteratur ein, und zwar zuerst impossibilis. Apul. met. 1, 20 nihil impossibile 
arbitror (6, 14 impossibilitate mutata). Hàufiger in dem wahrscheinlich unuchten 
(III oder IV Jahrh. ?) Schriftchen de syllogismis : hic modus per impossibile appro- 
batur. — probatio, quae dicitur per impossibile — per impossibile compelluntur 
ad conclusionem — TertuU. De carne Christl, 3. Veo nihil impossibile. 4 impossi' 
bilem corporationem. Adv. Valent 9 impossibilia contendens. Adv. Hermog. 42. — 
Tert. Bapt. 2 impossibilita^. — Fùr impotens (activ) wird impossibilis gebrancht 
Vulgata Sapientia 11, 18 non impossibilis erat (yiirópst). — Ausserdem vgl. Macr. 
Sat. 7, 3, 12 impossibilem spem salutis. Ammian. 14, 10, 6. luslin. 2, 4, 18». 

Per designare la condizione possibile o impossibile i più antichi dicevano la- 
tinamente qune esistere potest o non potest. Si noti in Gaio 3, 98 la diversità del 
primo modo {quae esistere non potest) dal secondo [impossibilis) ^ indizio forse 
della nuova elaborazione di un più antico originale. 
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posteriore richiamò a sostegno di questa redola la sentenza del vecchio 
giureconsulto. Ho già detto più sopra che forse le ultime parole 
della 1. 6 § 1 cit. « quae sententia admittenda est » appartengono ai 
compilatori giustinianei piuttosto che a Pomponio. Ora aggiungerò 
che, per le considerazioni testò esposte intorno al tempo della intro- 
duzione del vocabolo impossibilis nella lingua latina, difficilmente la 
frase «quasi impossibiles eas condiciones in testamento positas prò 
non scriptis esse» potrebbe in tal forma attribuirsi a Sabino e a 
Cassio, perchè i libri di quest' ultimo risalgono almeno a trent^ anni 
prima del tempo, in cui Quintiliano scriveva, e noi abbiamo veduto 
che persino Giuliano, della, stessa scuola Sabiniana, scrivendo circa 
trentanni dopo Quintiliano, usava ancora il greco ddóvatog (1. 104 § 1 
de legat. I). La forma contratta e monca del periodo, privo del verbo 
principale, ci può far pensare che la mano dei compilatori non sia 
rimasta estranea neppure a questa parte del testo, non saprei ben 
dire se aggiungendo o abbreviando e modificando. In ogni modo 
sembra presso che certo che la massima generale, così com*è formu- 
lata, non possa aver per autore se non Pomponio ovvero addirittura 
la Commissione 'tribonianea. 

Il terzo testo è la 1. 3 de cond. 35, 1 : « Ulpianus libro stxto ad 
Sabinum Optinuit impossibiles condiciones testamento adscriptas prò 
nuUis habendas ». Qui è chiaramente espressa la regola nella forma 
divenuta poi tradizionale nelle nostre scuole. Per le ragioni esposte 
in riguardo alle due leggi poc'anzi esaminate, dobbiamo affermare 
che, se anche questo passo non fu rimaneggiato dai compilatori i), 
esso appartiene ad Ulpiano e non riproduce una formulazione antica 
della massima. Ma possiamo con molta probabilità aggiungere anche, 
che Ulpiano si riferiva alle condizioni apposte alla istituzione di erede, 
perchè solo di questa trattava il libro VI ad Sabinum; ed anzi, sic- 
come sappiamo che la materia di questo libro VI di Ulpiano coinci- 
deva almeno in parte con quella contenuta nel libro III ad Sabinum 
di Pomponio, s) e conosciamo anche quanto Ulpiano si sia servito di 
Pomponio, crediamo di non andar molto lontano dal vero supponendo 

1) I^ forma optinuit è usala da Giustiniano; ma può anche appartenere ad 
Ulpiano. 

s) Cfr. la tabella del sistema Sabiniano in Lenel, Palingenesia. II, col. 1257, 
e Das SaOinussystem (Strassburg, 1892), p. SO. 
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che probabilmente il testo di Ulpiano riguardava lo stesso punto dei 
libri di Sabino, al quale Pomponio aveva apposto il coinmeato con- 
servatoci in parte nella citata 1. 6 de cond. 35, 1. 

Se, giunti a questo punto, noi ci volgiamo indietro per raccogliere 
i risultati della minuta ricerca, possiamo constatare che negli iiltimi 
tempi della repubblica^ probabilmente in base ad un particolare re- 
sponso di Servio Sulpicio, fu da taluno ammessa la validità di una 
istituzione di erede, quantunque non fosse possibile l'adempimento 
della condizione appostavi; ma non si formò una chiara teoria in 
proposito 1). 

Nel primo secolo dell' impero si venne fissando nella scuola Sa- 
biniana la regola, che nelle istituzioni di erede e nei legati la condi- 
zione impossibile dovesse ritenersi come non apposta; ma la formula- 
zione della regola stessa con la parola impossibilis si trova soltanto 
nel secondo secolo, e nella maggior parte dei testi essa si riferisce 
a determinate disposizioni, istituzioni di erede e legati, a quel modo 
che la regola opposta non era formulata per tutti i Contratti, ma soltanto 
per la stipulazione. Verso la seconda metà del secondo secolo, o anche 
addirittura al principio del terzo, si trova, ma isolatamente e sempre 
a proposito di istituzione di erede, la massima formulata in modo 
piii ampio e apparentemente estesa a tutto il testamento; ma evi- 
dentemente non si tratta di un proverbio accettato da lungo tempo 
in tal forma, e negli scritti degli antichi giureconsulti la soverchia 
generalità apparente era corretta dalla immediata correlazione col 
caso deciso. 

Ma forse quella generale significazione, che la frase non aveva 
pei giureconsulti classici, si dovrà riconoscere pel diritto , Giusti- 
nianeo, soprattutto a causa della forma ad essa data dalla 1. 3 dei 
cond. 35, 1? 

A me davvero non pare. Anzitutto nulla ci autorizza a credere 
che Giustiniano abbia voluto estendere la regola oltre i limiti rico- 



1) Cfr. per es. le opinioni di Ofllio, Labeone e Trebazio (da considerarsi con 
prudenza perchè relative ad un caso di manumissione condizionata) in 1. 39 § 4 
de statolib. 40, 7, pel caso in cui Attia, a cui il servo Stico manomesso doveva 
dare il danaro, fosse morta prima del testamento (1* ultima parte dalle parole />a- 
beonU et Ofilit in poi ò interpolata a causa della 1. 6 Cod. de cond. 6, 46). — Vedi 
pure quanto ho osservato rispetto a Labeone. 
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nosciuti nel diritto anteriore. Ogni dubbio poi deve esser rimosso dal 
§ 10 de her.tnet. 2, 14: « Impossibilis condicio in institutionibus et 
legatis nec non in fìdeicommissis et libertatibus prò non scrìpto ha- 
betur », dove la regola è espressa con tutta- precisione, enumerando 
le disposizioni testamentarie, alle quali essa si applica. È notevole 
che r aggiunta nec non in fideicommissis et libertatibus proviene 
probabilmente dagli stessi compilatori giustinianei, perchè nei testi 
classici non troviamo fatta espressa menzione di questi due istituti 
a tale riguardo, e forse T estensione alle hbertà fu alquanto tardai). 
La scuola bizantina ben riconosceva Y importanza d(.lla enumerazione, 
come si vede in Theoph. paraphr. 2, 14, 10. 

D' altronde a nessuno può far meraviglia la lieve scorrettezza della 
locuzione «m testamento -» per designare in complesso le istituzioni 
di erede, i legati, i fidecommessi e le manumissioni, che sono le più 
importanti ed usuali disposizioni testamentarie. Nella stessa legge 
Papia Poppea, là dove si trattava della rivendicazione dei caduca^ 
non era forse usata la frase qui in eo testamento liberos habent per 
designare gli eredi e i legatari, che avevano figli, senza che alcuno 
pensasse ad estendere la disposizione ai tutori e a tutte le altre persone 
menzionate nel testamento? ^) 

Un'occhiata comparativa alle rubriche del Codice e delle Pan- 
dette varrà a persuaderci sempre più della equivalenza dell' espres- 
sione in testamento e della enumerazione della istituzione di erede, 
dei legati, dei fedecommessi e delle manumissioni testamentarie: 

Dig. 35, 1 De condicionibus et demonstrationibus et causis et 
modis eorum quae in testamento soHbuntur »). 

God. 6, 44 De falsa causa adiecta legato vel fideicommisso, 

1) Vedi su questo punto Hofmann, Krittsche Studien, pp. 160-163. 

») Vedi Gai. II, 206. 207: «... post legem vero Papiam deflcientis portio caduca 
il t et ad eos pertiuet, qui in eo testamento liberos habent. Et quamvis prima 
caus^ sit in caducìs vindicandis heredum liberos habentium, deinde si heredes 
liberos non habeant, legatariorum liberos habentium, tamen ipsa lege Papia signi- 
flcatur, ut collegatarius coniunctus, si liberos habeat, potior sit heredibns, etiam 
si liberos habebunt». — Cfr. Gai. II, 286 a: Ulpian, 25, 17. 

>) È notevole che rimangon fuori dal titolo le condizioni delle istituzioni di 
erede. Dig. 28, 7, Cod.[6, 25. — Delle 113 leggi del titolo Dig. 35, l, solo il § 3 della 
1, 77 potrebbe apparentemente riferirsi ad una condizione apposta alla tutela te- 
stamentaria, ma veramente ivi si esclude la condizione per interpretare la dispo- 
sizione come remissione della cauzione di un fedecommesso. La sede della materia 
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Cod. 6, 45 De his quae sub modo legata vel fideicommissa relin- 
quuntur. 

Cod. 6, 46 De condicionibus insertis tam legatis quam fideicom- 
missis et liòertatiòics. 

Fin qui abbiamo studiato soltanto i testi relativi alle condizioni, 
impossibili propriamente dette, cioè a quelle che oggi si soglion chia- 
mare fisicamente impossibili. Non possiamo tuttavia trascurare le 
altre due categorie, che si trovano collocate accanto a questa: le con- 
dizioni che son dette impossibili legalmente e moralmente. Un breve 
esame di queste varrà a renderci più chiare le cose. 

Incominciamo dalla cosi detta impossibilità legale. 

Qui convien distinguere anzitutto la vera impossibilità giuridica, 
che va equiparata alla impossibilità fìsica, dalla illegalità che consiste 
in una contravvenzione ad un ordine della legge. — Si ha il primo caso, 
quando T atto o il fatto dedotto in condizione non si può realizzare 
per lo stato del diritto. Tale è il caso della 1. 137 § 6 de V. 0. 45, 1 
di Venuleio più sopra riferita, dove di una stipulazione sotto condi- 
zione di vendita di cosa sacra religiosa o di pubblico demanio si dice 
« nuUius momenti fore stipulationem, proinde ac si ea condicio, quae 
natura impossibilis est, inserta esset » i) — Si ha invece condizione con- 
traria alla legge, quando il contenuto della condizione tende a violare 
direttamente o indirettamente un comando o un divieto legale. La 
condizione di tal natura nelle istituzioni di erede e nei legati si ha 
per non apposta, non già perchè questo caso sia stato assimilato alla 
condizione impossibile, ma perchè così stabiliva la legge emanata in 
questa materia, sicché non vi era su questo punto alcun dissenso 
tra le scuole dei giureconsulti. E per vero era in questo caso neces- 

delle condizioni nella dazione testamentaria del tutore è il tìtolo Dig. de testa- 
mentaria tutela 26, 2 (vedi 1. 8 g§ 1. 2. 3, 1. 10 § 1, 1. 11 pr., I. 23 § 1, I. :i3). — 
Cos'i pure la sede della materia deìV ademptio condizionata è il lit. Dig.de adim. 
V. Irasf. leg. 'M, 4 (vedi 1. 3 pr. §§ 1-4, 1. 6 pr., L 7, 1. 9, 1. 10, 1. 14 pr., 1. 24 pr., 
1. 30, § 1). sicché il trovare nel tit. 35, 1 la 1. 95, ove si parla di translatio^ non 
deve farci ritenere ciie ivi di tale argomento si volesse anche trattare; la 1. 95 
(la quale del resto non è che una riproduzione di Ermogeniano del [tassodi Papi- 
niano 1. 2-1 pi;. 34, A) fu inserita in quel titolo, perchè contiene T ipotesi di un legato 
condìssionale. 

I) Erroneamente si soglion citare a questo proposilo testi come 1. 33 § 1,1. 83 
8 5 de V. O. 45, 1, 1. 59 §§ 1. ^ de cond. 35, 1, dei ([uali i due primi parlano del- 
l'oggetto della stipulazione, il terzo di condizione divenuta impossìbile in seguito. 
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sario togliere di mezzo la condizione, perchè sarebbe stato contrario 
al diritto civile annullare tutta la disposizione e privare il beneficato 
del vantaggio, che gli sarebbe spettato adempiendo alla condizione ; 
ma d' altra parte non si doveva ammettere ch^ egli fosse spinto a far 
cosa contraria alla volontà del legislatore i). Questo scopo stesso del- 
l' annullamento della condizione deve persuaderci, che esso aveva 
luogo solamente nelle disposizioni che procuravano all'onorato un 
vantaggio, le quali sono appunto T istituzione di erede, il legato, il 
fedecommesso, e forse anche la manumissione. 

I testi che abbiamo sono quasi tutti relativi a condizioni con- 

. trarie alla legge Giulia sui matrimoni, la quale secondo ogni proba- 
bilità doveva contenere espresse disposizioni sulF istituzione di erede 

. e sul legato condizionato in modo da proibire le nozze *). La legge 
è direttamente richiamata n6lla I. 64 de cond. 35; 1 : « Tbrentius 

' Clemens libro quinto ad legem luliam et Papiam Hoc modo legato 
dato ^ si Lucio Titio non nubserit ' non esse legi locum lulianus aiebat. 
§ I. Quod si ita scriptum esset ' ^i Ariciae non nubserit', interesse, 
an fraus legi facta esset: nam si ea esset, quae aliubi nuptias non 

1) Avverto subito che essenzialmente diverso é il caso, in cui la illegalitiL con- 
sista nell'aggiunta della condizione in genere, poiché allora o la disposizione te- 
stamentaria si ritiene formalmente viziata dalla condizione ed ò nulla (istituzione 
del ftlius suus sotto condizione non meramente potestativa senza corrispondente 
diseredazione, 1. 4 pr. S§ I. 2, 1. 5, I. 6 pr., 1. 87 pr. de ber. inst. 28, 5, 1. 15, 1. 28 
de cond. inst. £8, 7, 1. 83 de cond. 35, 1, 1. 20 § 4 de bon. lib. 88, 2, 1. 4 Cod. de 
inst. y. subst. 6, 25; diseredazione 1. 3 § 1 de lib. et post. 28, 2, ]. 18 pr. de B. P. 
e. tab. 37, 4), o si ritiene male limitata sostanzialmente, ed è liberata daJla limi- 
tazione (porzione legittima, 1. 32 Cod. de inoff. test. 3, 2»). E pure diverso é il 
caso delle disposizioni captatone, le quali possono anche assumere la forma con- 
dizionata, poiché la nullità comminata dal Senatusconsulto si riferisce alla com- 
plessiva immoralità della disposizione stessa (K 29, 1. 71 [70], 1. 72 [71]. 1. 82 [81] 
§ 1 de ber inst. 28, 5, 1. 64 de legai. I, 1. 1 i. f. de bis quae prò non script. 34, S. 
1. 11 Cod. de test. mil. 6, 21). Similmente prima di Oiustiniauo si annullavano per 
ragion di sostanza le disposizioni poenae nomine^ che erano formalmente o real- 
mente condizionate (Gai. 2, 235-237. 243. 288, Ulpian. 24, 17; 25, 13, Just. inst. S 36 
de legat. 2, 20, Dig. tit. de bis quae poenae causa relinquuntur 84, 0, 1. 12 de cond. 
35, 1, Cod. tit de bis quae poenae nomine in testamento velcodicillis relinquuntur ' 
6, 41, Capitolinus Ant. Plus 8, 5). Vanno finalmente qui ricordate le disposizioni 
condizionate perplesse, che si annullano per V intrinseca contraddizione (1. 16 de 
cond. inst. 28, 7, 1. 88 pr. ad leg. Pale. 35, 2, 1. 30 de man. test. 40, 4). 

«) Cfr. anche, per la condizione di vedovanza, il titolo del Codice 6, 40 de in- 
dicta viduitate et de lege Julia Miscella toUenda. -r Qui naturalmente io debbo 
fare astrazione dalle più recenti disposizioni della Not. 22.' 
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facile possìt invenire, interpretandum ipso iure rescìndi quod frau- 
dandae legis gratia esset adscriptum ; legem enim utilem reipublicae, 
subolis scilicet procreandae causa latam, adiuvandamìnterpretatione », 
nella 1. 72 § 4 (Papinianus libro octavo decimo quaestionum), nella 
1. 74 (Papinianus libro trigesimo secttndo quaestionum), è nella 1. 79 
§ 4 (Papinianus libro pHmo definitionum) eod. In quest^ ultima, trat- 
tandosi di condizione solo indirettamente contraria alla legge, si dice: 
« Quod in fraudem legis ad impediendas nuptias scriptum est, nullam 
vim habet, veluti ' Titio patri centumi si filia, quam habet in potè- 
state, non nubserit, heres dato ^ vel *• filiofomilias, si pater eius uxo- 
rem non duxerit, heres dato ' ». ^ 

Anche in tutti gli altri frammenti riguardanti la cancellazione 
della condizione contraria alle nozze non si parla che di istituzione 
d'erede e di legato e di fedecommesso: veggansi 1. 22 de cond. 35, 1 
(luLiANUS libro trigesimo quinto digestonim), 1. 54 § 1 de legat. I 
(PoMPONius libro octavo ad Sabinum\ 1. 14 pr. de leg^t. Ili (Gaius 
Ubro primo fideicommissorum) i), 1. 63 de cond. 35, 1 (Gaius libro 
tertio ad legem luliam et Papiam\ 1. 2 § 62 eod. (Terbntius Ole- 
liBNS libro quarto ad legem luliam et Papiam) 1. 72 § 5 eod. (Pa- 
pinianus libro octavo decimo quaestionum)^ 1. 77 § 2 eod. (Papi- 
nianus libro septimo quaestionum), 1. 100 eod. (Papinianus libro 
septimo responsorum), L 96 § 1 eod. (Paulus libro primo ad Nera- 
tium) «), 1. 67 [65] § 1 ad SO. Treb, 36. 1 (Marcianus libro quinto 
fideicommissorum), 1. 2 Cod. de inst. vel subst. 6, 25 (Imp. Antoninus). 

Un altro caso di condizione in frode della legge si ha relativa- 
mente alla Falcidia nella 1. 27 ad 1. Falc. 35,^2: « Scabvola libro 
secete responsorum * Seius et Agerius si intra diem trigesimum mortis 

1) Tra la 1. 82 (35, 1) e la 1. 14 pr. (S2) ai è volato vedere an* antioomia, che 
realmente non esiste. Tutte le varie conciliazioni proposte sono già contenute nella 
Glossa alle leggi medesime: del resto veggansi D. Gothofredus nelle note ai due 
testi, CoiACius in Lib, XXXVI Big. Salvii luliani ad h. 1. {Opp, Neapol. VI, 247), 
Heineccius, Ad l. lui. et Pap. lib. lì, cap. XVI {Opp, tom. VII, Genevae, 1749, 
p. 29v) 8g.) egli autori da essi citati, ma specialmente Chesius^ Interpretationes 
iuris, lib. II, cap. 49 (in Hbjnecci lurisprudentta romana et attica, II, 562 sg.). 
Cfr. pare Schultino e Smallenburo ad 1. 14 cit. 

*) Vedi anche la 1. 42 de statoliberis 40, 7 (Labbo, Libro tertio pithanon) rela- 
tivamente alla validità della manomissione di uno schiavo nel caso che la donna 
a cui era legato avesse contratto matrimonio. Anche qui la manumissione ò re- 
golata in modo speciale. 

3 
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meae reipublicae nostrae caverìnt contentos se futures tot aureis 
legis Falcidiae beneficio omisso heredes mìhi sunto. Quos invicem 
substituo. Quod si voluntati meae non consenserint exheredes sunto \ 
Quaesitum est, an heredes instituti hereditateiji adire possìnt^ si con- 
dicioni parére nolunt, cam habeant substitutos eadem condicione 
praeseripta. Respondit Seium et Agerium primo loco institutos perinde 
adire posse, ac si ea condicio, quae fraudis causa adscripta est, ifiuà- 
scripta non esset ». E qui pure si tratta di istituzione di erede. 

Le condizioni illecite moralmente prano rimesse dal protore Anche 
qui le scuole dei giureconsulti non erano divise, e V opera loro si svol- 
geva soltanto neir analisi piì\ precisa dei singoli casi, per aiutare il 
magistrato. Lo scopo della remissione era lo stesso deirannullamento 
della condizione illegale e si riferiva alle sole disposizioni, dalle quali 
r onorato doveva ritrarre un vantaggio. Tutto ciò risulta chiaramente 
dai testi. Vedi 1. 7 de cond. inst. 28, 7 (Pomponius libro quinto ad 
Sabinum), l.,65 [63] § 7. 9 ad SO. Treb. 36, 1 (Gaius libro secando 
fideicommissorum), 1. 29 § 2 de test. mil. 29, 1 (Marcbllus libro decimò 
digestoruniyì. 20 de cond. 35, 1 (Marcellus apud lulianum libro vi- 
cesimo septimo digestorum\ 1. 71 § 1 eod. (Papiniands libro septimo 
decimo quaestionum) i), 1. 8 § 1 de usu 7, 8 (Ulpianus libro septimo 
decimo ad Sabinum), 1. 5 § 3 quando dies 36, 2 (Ulpianus libro vi- 
cesimo ad Sabinum), 1. 2 §44 ad SO. Tertull. 38, 17 (Ulpianqs libro 
tertio decimo ad Sabinum) •), 1. 9 de cond. inst. 28, 7 (Paolus libro 
quadragesimo quinto ad edictum). Notissima poi è la pretoria remis- 
sione della condizione di giurare considerata come illecita: I. 26 de 
cond. 35, 1 (luLiANUg libro octogesimo secundo digestorum\ 1. 20 pr. 
de bon. lib. 38, 2 (Iulianus libro vicensimo quinto digesiorum), 1. 14 

>) Le parole (Uixid ad testamentum certa lege invitari sono sicuramente errate. 
Il MOMMSBN corregge ad id testamento, il Brencmann voleva ad matrimontum 
per testamentum^ la Vulgata e V Aloandrina ddnno, forse meglio, ad meurt- 
monium, 

*) In questo passo veramente si dice: « aut hoc imputatur matri cur non de- 
sideravit a principe coùdicionem remittit » onde pare che la remissione dovesse 
domandarsi all'imperatore, mentre negli altri testi si parla sempre del pretore. 
Se non si ammette un errore di scrittura, conviene ritenere che in questo caso 
si dovesse ricorrere al principe, perchè non si trattava di remissione domandata 
dal legatario, ma dalla madre per salvare il proprio diritto alla successione in 
forza del SC. Tertulliano di fronte alla costituzione di Settimio Severo (1. S § ? 
qui pet. tut. 26, 6). 
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§ 1 de legat. 32 (Gaius libro primo fideioommissorum), 1. 29 § 2 de 
test. mil. 29, 1 (Marcellus libro decimo digesiorum\ 1. 20 de cond. 
35, 1 (Marcellus apud lulianum libro vicesimo septimo digestorum)^ 
1. 8 de cond. inst. 28, 7 (Ulpianus libro quinquagesima ad edictum), 
1. 1 § 3 ad leg. Falc. 35. 2 (Paulus libro singulari ad legem Fald- 
diam). Id tutti questi luoghi si parla solo di istituzione di erede, di 
legati e, per estensione, di fedecommessi e donazioni per causa di 
morte Siccome la remissione pretoria avrebbe impedita la libertà 
civile dello schiavo liberato sotto condizione di giurare, la condizione 
stessa era mantenuta nella manumissione: 1. 13 § 3 de statulib. 40, 7 
(Iulianus Vbro quadragensimo tertio digestorum\ 1. 12 de man. 
test. 40, 4 (Ulpianus libro quinquagensimo ad edicCum)^ 1. 36 eod. 
(Paulus libro septimo ad Plautium) i). 

Nelle fonti si trova espressamente dichiarato che la remissione 
della condizione di giurare era concessa in generale una volta 
per sempre : « De hoc iureiurando remittendo non est necesse adi)^ 
praetorem: semel enim in perpetuum a praetore remissum est nec 
per siugulos remittendum » 1. 8 § 8 de cond. inst. 28, 7. Lo stesso 
probabilmente, almeno in pratica, doveva avvenire per le altre con- 
dizioni, che si solevano rimettere: « quod si condicio adscripta est 
et ea est, quam praetor remittit, sufficit edictum, ut Iulianus ait » 
1. 65 [63] § 9 ad se. Treb. 36, 1. Cosi si spiega come in alcuni testi 
la condizione turpe sia senz' altro dichiarata nulla e assimilata a 
quella cantra legem-. Paulus Seni. 3, 4 B, 2 (confr. Consultano 4, 8) 
« Gondiciones centra leges et decreta principum vel bonos mores 
adscriptae nullius sunt momenti: veluti si uxorem non duxeris, sì 
filios non susceperis, si homicidium feceris, si larvali habitu proces- 
seris et his similia ». 

Nelle Pandette poi si hanno la 1. 14 de cond. inst. 28, 7: « Mar- 
ciANUS libro quarto institutionum Gondiciones contra edicta impera- 
torum aut contra leges aut quae legis vicem optinent scriptae vel 
quae contra bonos mores vel derisoriae sunt aut huiusmodi quas 



>) lo qui non voglio entrare nelle questioni relative air origine dell* editto sulla 
turisiurandi wndido^ circa la quale si posson vedere le ingegnose ipotesi di 
E. HuscHKE, Ueber die conditto iurisiuraTidi néìla. Zeitschrift /^ir Civilrecht und 
Prosess (1840), XIX, p. 334 sgg. e di A. Pernice, Labeo (1892) < III, p. 47 sgg. — 
Cfr. Cicero, Yerr, II, I, 47, 123. 124. 
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praetores improbaverant prò non scriptis habentur et perìnde acjsi 
condicio hereditati vel legato adiecta non esset, capitar hereditas le- 
gatumve » e la 1. 112 § 3. 4 de legat I. 30 : « Marcianus libro sexto 
instUutionum Si quia' acri pserit testamento fieri, quod contra ius est 
vel bonos mores, non valet, voluti si quia scripserit contra legem 
aliquid vel contra edictum praetoris vel etiam turpe aliquid. Divi 
Severus et Antoninus rescrìpserunt iusiurandum contra vim legum 
et auctoritatem iuris in testamento scriptum nullius esse momenti » i). 
Potrebbe forse qui anche richiamarsi la 1. 27 pr. de cond. inst. 28, 7, 
dove una condizione immorale è considerata come invalida, senza che 
vi si faccia menzione di remissione: < Modbstinus libro oclavo respon- 
sorum. Quidam in suo testamento heredem scripsit sub tali condi- 
cione ^ si reliquias eius in mare abiciat ^ quaerebatur, cum heres in- 
stitutus condicioni non paruisset, an expellendus est ab hereditate. 
Modestinus respondit: laudandus est magia quam accnsandus heres, 
qtui reliquias testatorìs non in mare secundum ipsius voluntatem 
abiecit, sed memoria humanae condicionis >) sepulturae tradidit » '). 
Così pure in due leggi del Codice 1. 2 (Imp. Antoninus)' e 1. 5 
(Impp. Valeria Nus et Gai.libnus) de inst. vel subst. 6, 25, ma spe- 
cialmente nella seconda, la condizione immorale è presentata come 
nulla. 

In un celebre testo di Papiniano la condizione illecita è conside- 
rata come non possibile : 1. 15 de cond. inst. 28, 7: « Papinianus libro 
sexto decimo quaestionum Filius qui fuit in potestate, sub condicione 
scriptus heres, quam senatus aut princeps improbant, testamentum 
inflrmet patria, ac si condicio non esset in eius potestate: nam quae 
facta laedunt pietatem existimationem verecundiam nostram et, ut 
generaliter dixerim, contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse 



1) Veramente in questo passo si parla genericamente di ciò che è scritto nei 
testamento e non di condizioni, e di giuramento anziché di condizione di giurare. 
Perciò il significato ne rimane sempre molto indeterminato. 

•) Il MOMMSEN corregge: «sed immemor inhumanae condicionis». 

•) Ciò che segue nel testo: «sed hoc prius inspiciendum est, ne homo, qui 
talem condicionem posuit, neque compos mentis esset. igitur si perspicuis ratio- 
nibus haec suspicio amoverì potest, nullo modo legiiimus heres de hereditate eoo* 
troversiam facit scripto heredi », è probabilmente interpolato, crr. Eiselb nella 
ZetUchnrt der Saviany-Sttrtung^ 1897, XVIII, p. 30 rg., ove sono esposti anche 
alcuni dubbi circa la prima parte del testo. 
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credendum est ». Ma, come già da altri fu osseryato ^), qui non si 
tratta di invalidità della condizione apposta, bensì di nullità della 
istituzione del figlio suus sotto una condizione solo apparentemente 
potestativa. Papiniano dichiara soltanto che non può dirsi potestativa 
la condizione di compiere un fatto illecito. 

Tuttavia il modo comunemente usato di citare questo passo come 
fondamento dell' assimilazione delle condizioni illecite alle impos- 
sibili, può forse contenere qualche elemento di verità, almeno pel di- 
ritto giustinianeo. La 1. 15 della massa papiniana si trova collocata 
fuori dei suo posto normale tra due frammenti della massa sabiniana ^), 
sicché non è improbabile, che essa sia stata considerata dai compi- 
latori come strettamente connessa alla 1. 14 (piò sopra riferita), dove 
si dice appunto che le condizioni contrarie alla legge e alla morale 
si hanno per non scritte ^). 

Una vera equiparazione delle condizioni illecite alle impossibili 
si ha nella 1. 137 § 6 de V. 0. 45, 1, ma relativamente alle stipula- 
zioni: «Vbnulbius libro primo slipulationum Gum quis sub hac 
condicione stipulatus sit, si rem sacram aut religiosam Titius vendi- 
derit vel forum aut basilicam et huiusmodi res, quae publicis usibus in 
perpetuum relictae sint: ubi omnino condicio iure impleri non potest 
vel id facere et non liceaty nullius momenti fore stipulationem, pro- 
inde ac si ea condicio, quae natura impossibilis est inserta esset. Nec 
ad rem pertinet quod ius mutari potest et id, quod nunc impossibile 
est, postea possibile fieri: non enim secundum futuri temporis ius, 
sed secundum praesentis aestimari debet stipulatio ». Non posso tacere 
che in questo passo le parole vel id facere si non licecUy che si possond 
riferire anche alle condizioni immorali, mi sembrano molto sospette e 

') Vedi per es. Cur acius ad h. L (Opp. Neap. IV, 400 sg.) ; Bupnoir, Théorie de 
la condition (Paris. 18S6), p. 33. 

I) Credo che ci si debba senz* altro attenere ancora alla teoria del Bluhmb 
circa r ordine dei frammeuli nei singoli titoli, nonostante l'attacco delPHoFMANN, 
Die Compilation der Digesten, Wien, 1900. Vedi in confutazione di questo scritto 
anzitutto lo stesso Bluhmb nella. Zeitscfirift /Yir geschichtUche Hechtswissensohaft, 
18IB, IV, p. 257 sgg. poi MoMMSEN e Krììoer nella Zeitschrift der Savigny^Stif- 
tung, 1801,^X11, p. 1 sgg., p. 12 sgg. e Di Marzo nel Circolo giuridico, 1901, XXXII, 
p. 308 sgg. 

*) Si potrebbe forse anche notare a favore della tendenza di accostare le con 
dizioni impossibili alle illecite P espressione prò non scripto, che si è venuta acco- 
munando alle tre specie. 
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si debbono forse ai compilatori, che tendevano ad equiparare la im- 
moralità alla illegalità e alla impossibilità fisica. 

Certo è che in due luoghi della compilazione giustinianea le tre 
impossibilità si presentano insieme raggruppate: 1. 1 § 1 Ood. de his 
quae poenae nom. 6, 41: « Imp. Iustinianus A. Menae p.p. Quod si 
aliquid facere vel legibus interdictum vel alias probrosum vel etiam 
impossibile iussus aliquis eorum fuerit, tunc sine ullo damno etiam 
neglecto testatoris praecepto servabitur y>. Inst. § 36 i. f. de legat. 2, 20: 
« exceptis his videlicet, quae impossibilia sunt, vel legibus interdicta 
aut alias probrosa: huiusmodi enim testatorum disposi tiones valere 
secta temporum meorum non patitur ». 

Giunti a questo punto possiamo, se non erro, conchiudeire che 
la regola relativa alle condizioni illecite legalmente o moralmente 
apposte alle disposizioni testamentarie riguardava solo T istituzione 
di erede, il legato e per estensione il fedecommesso (e la donazione 
per causa di morte, almeno per la condizione di giurare), e non sempre 
comprendeva anche la manumissione; che vi fu una certa tendenza 
ad equiparare alla impossibilità legale o morale la impossibilità fisica, 
onde, se non sicuramente, si può tuttavia presumere con qualche 
probabilità, che al tardo trionfo della regola Sabiniana circa l'annul- 
lamento delle condizioni impossibili nelle disposizioni testamentarie 
abbia contribuito la regola indiscussa per le condizioni illecite ^) 
onde risultava potersi scindere la condizione dalla disoosizione princi- 
pale; che finalmente, la regola relativa alle condizioni impossibili non 
doveva avere applicazione più lata che quella riguardante le illecite. 

Dell'argomento capitale portato contro la mia opinione non resta 
dunque assolutamente nulla; anzi la storia della regola Sabiniana 
circa le condizioni impossibili nei testamenti sta tutta a favore delia 
sua più ristretta applicazione, e la formulazione che di essa si trova 
nel § 10 Inst. 2, 14 deve persuaderci che anche nel diritto Giusti- 
nianeo essa rimase ferma ad alcune principalissime disposizioni. 

Passiamo ora all'esame di quelle disposizioni, alle quali, a parer 
mio, la regola Sabiniana non si applicava. 

1) Non intendo affermare con ciò che la regola nata per le condizioni immo- 
rali 8i sia poi applicata alle impossibili, come pensava il Saviony, System, III. 
8 124, ma voglio rilevare soltanto T elemento di vero, «he si può trovare neireffl- 
cacia di una regola sull' altra. 
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E prima di tutto parliamo della diseredazione. Il Fadda stesso i) 
dichiara: « La diseredazione è fuori questione per la sua natura spe- 
ciale », e il Ferrini pare che tacitamente ciò riconosca. Io perciò non 
posso far altro che rinviare il lettore agli argomenti generali da me 
portati a fondamento della mia opinione in proposito ^X notando qui 
che se la condizione impossibile, a confessione degli stessi avversari, 
doveva annullare la diseredazione, mentre ciò non è espressamente 
scritto in nessun luogo, vuol dire che la pretesa regola generale non 
era tanto comprensiva quanto si crede e che le parole testamento 
adscriptas vanno intese con molta discrezione. 

Vien poi la nomina del tutore. In nessun testo, né direttamente, 
né indirettamente apparisce che ad essa fosse applicata la regola che 
la condizione impossibile si avesse per non scritta. Il Fadda s), pur 
non ritenendo buoni gli argomenti portati dal Buo>jamici e da me, 
scrive a questo proposito : « Dobbiamo però convenire, che vi è qualche 
punto d'appoggio, di cui, per quanto crediamo, non si tenne conto 
finora. E risaputo che il tutore testamentario non può essere dato per 
cerlae res o causae: Taggiunzione di queste limitazioni è illegale, 
epperò se si dovesse seguire il principio che " quod impossibile in 
testamento scriptum est " si ha da cancellare, dovrebbe dirsi lo stesso 
per le limitazioni della tutela a certe cose o cause. E così infatti pen- 
savano Azone e Ugolino, secondo riferisce la Glossa (gì. non potest 
ad 1. 12 de test. tut. 2»), 2): "quantum ad hoc ut sit tutor sicut di- 
sposuit testator, sed integre ad omnia erit tutor ". Ma è opinione smen- 
tita recisamente da Pomponio (1. 17 ad Sabinum) nel fr. 26, 2, 13 : '* et 
si datus fu erit, Iota datio nihil vale bit '\ Talché può con buon fonda- 
mento sostenersi, che nella datio tutoris la condizione impossibile fa 
cadere tutta la disposizione. E ciò sarebbe anche in armonia colla 
ragione data dallo Hofmann, che T intenzione del principio della can- 
cellazione è dovuta al favore dell'acquisto patrimoniale ex testamento : 
onde non rientra in tale ordine d' idee la tutela ». 

Più dubbioso si mostra il Ferrini 4), il quale osserva: «Bisogna 
però ricordare che i giuristi romani avvertono, quando una regola co- 

1} Loc. cit. p. 976. 

*) Bullett, a, Isl, di air, rom. 1895, Vili, p. 38. 

3) Loc. cit. p. 975. 

^) Manuale di Pandette cit. p. 180 in nota. 



Digitized by VjOOQIC 



40 BULLETTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO BOBIANO 

mune alle disposizioni testamentarie non vale per la dotto tutoris 
(Gai. 2, 231) ». 

L'argomento più forte a favore deiresclusione della dazione testa- 
mentaria del tutore dalla regola consiste sempre nella positiva con- 
statazione, che abbiamo fatta più sopra, del vero campo di applica- 
zione di questa. L'argomento che il Padda trae dalla «lullitk della 
dazione per certe cose o cause non è privo di valore, soprattutto se 
si considera che per l'istituzione di erede il trattamento era del tutto 
diverso e che nella 1. 1 de cond. inst. 28, 7 alla apposizione di una 
condizione impossibile si equiparano gli altri vizi delia istituzione : 
«Sub impossibili condicione vel alio mende factam institutionem 
placet non vitiari». * 

L'osservazione del Fbbrini non può avere un grande valore in 
contrario. • 

Egli avrebbe potuto citare di Gaio oltre 2,- 231 anche 2, 234 e 237» 
ma niuno di questi passi può persuaderci che necessariamente i giu- 
reconsulti romani dovessero ogni volta notare espressamente il trat- 
tamento diverso della nomina del tutore dal legato. 

Infatti in 2, 231, mentre più innanzi (2, 229,230) si era detto, che 
« ante heredis institutionem inutiliter legatur » e che non si può nep- 
pure manomettere uno schiavo, si continua : « Nostri praeceptores nec 
tute rem eo loco dari posse existimant; sed Labeo et Proculus tutdtem 
posse dari, quod nihii ex hereditate erogatur tutoris datione». 

Come avrebbe potuto Gaio non menzionare questa controversia, 
quando i suoi maestri parificavano per questo riguardo la nomina del 
tutore al legato? 

La dichiarazione poi contenuta nei successivi §§ 234 e 237 ò evi- 
dentemente dovuta ad una specie di simmetria logica. Come nei 
§§ 229. 230. 231 l'autore aveva parlato dei legati, della libertà e poi 
della nomina del tutore, così nei §§ 232. 233. 234, dopo aver posta la 
regola che : « Post mortem quoque heredis inutiliter legatur » (dove 
è ben da notare il quoque che dimostra chiaro il parallelismo con 
quanto prima era detto) si parla della libertà e poi della nomina del 
tutore, della quale si avverte « eadem forsitan poterit esse quaestio, 
quae de eo agitatur qui ante heredum institutionem datur ». Simil- 
mente nei §§ 235. 236. 237 si espone prima la regola : « Poenae quoque 
nomine inutiliter legatur», poi la si applica alla libertà, finalmente 
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si aggiunge : « De tutore vero nihil possumus quaerere quia non pò- 
test datione tutoris heres compelli quicquam facere aut non facere.:. ». 

Con maggior verisimiglianza si potrebbe piuttosto argomentare 
dal confronto del § 10 Inst. 2, 14 con la costituzione giustinianea 1. 4 
God. de verb. et rer. sign. 6, 38, che là, dove la nomina del tutore si 
vuole assoggettarjB alle stesse regole delP istituzione di erede, del legato 
e del fedecommesso, essa viene espressamente menzionata. Infatti in 
quella costituzione replicatamente si parla della tutela o tutoris dotto 
accanto alle tre altre principali disposizioni testamentarie (vedi ivi 
pr. § 16, lc)i). 

Nel mio breve scritto io aveva osservato che « riguardo alla no- 
mila del tutore... praticamente Tapposizione di una condizione impos- 
sibile non doveva aver grande importanza, quando la volontà del te- 
statore risultasse abbastanza seria; perchè, se anche la disposizione 
non aveva diretta efficacia, il magistrato poteva confermarla ». Contro 
questa mia osservazione il Padda nota che così non si tien conto 
dell'essere V istituto della conferma ben posteriore all'epoca in cui la 
regola sorse, né della diversità pratica delle due nomine. É certo tut- 
tavia che questa diversità pratica non era tanta da escludere che me- 
diante la conferma si potesse supplire agli eventuali inconvenienti di 
una nullità della disposizione testamentaria. In quanto poi all'epoca 
in cui sorse F istituto della conferma, io credo che il FADDi^sia stato 
indotto in errore dalla comune opinione, che io ho già sopra confu- 
tata, circa r antichità della regola sostenuta dai Sabiniani. Questa 
sorse abbastanza tardi, e trionfò soltanto verso la fine del secondo 
secolo deir impero; la conferma del tutore invece, già nota a Nerazio 
e a Giuliano (1. 2. 3 de conf. tut. 26, 3), si può probabilmente ricon- 
durre al primo secolo, ossia ad un tempo in cui la disputa tra i Sa- 
biniani e i Proculeiani era assai viva & recente. 

Le censure del Padda «) e del Ferrini «) sono più gravi per quanto 
si riferisce KÌVademptio e alla translatio legati. Riporterò qui il passo 
del Padda, al quale fa piena adesione il Ferrini : « Non ci sembrano 
persuasive le ragioni addotte dallo Scialoja riguardo alla ademptio e 
alla translatio. Il far capo alla regola : '' legatum cum sub condicione 

1) Vedi anche Tosservazione fatta nella noia I a pag. 3o seg. 
«) Loc. cit. p. 976. 
>) Manuale cit. p. 180 
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I [ _______^_ 

) 

1 adimitur perinde est ac si sub contraria condicione datum fuisset^' è 

T ' una vera petizione di principio, perchè questa regola è applicabile solo 

in quanto preventivamente sia accertato che il legato è condizionale, 
{ ~ mentre appunto è questione se la ademptio sub condicione impossibili 

sia condizionale. La condì z io nalità della revoca reagisce sul legato 
rendendolo condizionato in senso inverso Ma qualunque delle due so- 
luzioni si accetti, non può mai applicarsi tal regola, né verificarsi -tale 
reazione. In effetti o si considera la condizione come non scritta e 
allora la revoca non è condizionale, o si considera come nulla la re- 
voca, ed allora non può reagire sul legato. E lo stesso fr. 34, 4, 14 ad- 
dotto dallo Scialoja avrebbe forse dovuto porlo in guardia, siccome 
quello che esclude la possibilità di applicare la regola in quanto vada 
contro la natura deìV ademptio. (Questo risultato può accogliersi mal- 
grado della difficile lettura del passo. Cfr. Mommsen nella sua edizione 
ad h. 1.). La IranslcUio, che non è se non una ademptio qualificata, 
avrebbe dovuto anch'essa porre in guardia lo Scialoja. È troppo fret- 
tolosa, 0, se cos\ si vuole, troppo logica la conclusione : la translatio 
contiece xxu ademptio, dunque segue le regole deXVfidemplio. Con egual 
rigore logico si può dire che la translatio contiene un legato, dunque 
segue la regola dei legati. Talché la questione non fa proprio un passo 
innanzi. L'argomento dello Scialoja - essere strano che un legato va- 
lido percosse valore per una disposizione in sé inefficace - trova la 
sua testuale confutazione nei fr. 34, 4, 20 e fr. 24 de leg. I (30), in cui 
una translatio nulla distrugge un legato valido y>. 

Gli argomenti, eh' io portava, forfie perché non abbastanza chia- 
ramente da me esposti, non sono qui valutati nella loro pienezza. É 
necessario anzitutto ricordare, che i giureconsulti romani non appli- 
cavano la regola, per cui qualche proposizione nel testamento si do- 
vesse ritenere come non scritta^ a occhi chiusi, cancellando quella 
parte e applicando il resto quasi che quella veramente non fosse mai 
stata scritta. Io citava già nel mio precedente articoletto le leggi 74 
e 100 de cond. 35, 1. Nella prima di queste leggi, Papiniano scrive: 
« Mulieri et Titio usus fructus, si non nubserit mulier, relictus est. Si 
mulier nubserit, quamdiu Titius et vivit et in eodem statu erit, par- 
tem usus fructus habebit ; tantum enim beneficio legis ex legato con- 
cessum esse mulieri intellegendum est, quantum haberet si condicioni 
paruisset, nec si Titius, qui condicione defectus est, legatum repudici, 
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ea res xnulieri proderit ». La condizione illegale dunque si annulla bens\ 
nei soli rapporti della donna, ma relativamente al diritto di accresc- 
mento se ne tien sempre conto, affinchè la donna non ottenga più di 
quanto avrebbe avuto, se avesse eseguita la condizione Nella I. 100 
lo stesso Papiniano risponde : « Titiae, si non nubserit, ducenta, si 
nubserit, centum legavit: nubsit mulier. ducenta, non etiam centum 
residua petat : ridiculum est enim eandem et ut viduam et ut nuptam 
admitti :^. Anche qui dunque la cancellazione della condizione con- 
traria alle nozze si fa soltanto allo scopo, cui è diretta, e della con- 
dizione si tien tuttavia conto in relazione alla disposizione aggiunta. 
Potrei ora portare anche, a conferma del metodo da seguire in casi 
simili, la sentenza di Sabino ricordata nelle 1. 10 e 9 § 13 de her. 
inst 28, 5, relativamente M'insHlutio ex re certa: 1. 10 «Paulus 
libro primo ad Sabinum Si alterius atque alterius fundi prò partibus 
quis heredes instituerit, perinde habebitur, quasi non adiectis partibus 
heredes scripti essent : nec enim facile ex diversitate pretium i) por- 
tiones inveniuntur : ergo expeditius est, quod Sabinus scribit, perinde 
habendum ac si nec partes nominasset ». L. 9 § 13: «Ulpianus libro 
quinto ad Sabinum Si duo sint heredes instituti unus ex parte 
tertia fundi Corneliani, alter ex besse eiusdem fundi, Celsus expédi- 
tissimam Sabini sententiam sequitur, ut detracta fundi mentione quasi 
sino partibus heredes scripti hereditate potirentur, si modo voluntas 
patris familias manifestissime non refragatur » ^). Se si fosse detratta 
macchinalmente la menzione della cosa certa, le parti del fondo de- 
signate dal testatore sarebbero rimaste come parti della eredità : ma 
Sabino- ej giureconsulti che lo seguirono ben si avvidero che era op- 
portuno detrarre anche la menzione delle parti, che secondo la volontà 
del testatore non si riferivano alPeredità. 

Esaminando il caso àolVademptio sotto condizione impossibile con 
questi criteri, riesce evidente la forza della mia argomentazione. Va- 
demptio condizionata si fonde logicamente col legato in modo da for- 



>) Cosi la Fiorentina; praediorum la Vulgata; partiumÌB, Taurelliana; pre- 
tiorum Caiacio; pretti partium Mommsen. A me sembra preferibile la Taurel- 
liana. Altre congetture in Schultinq-Smallenburo, Notae ad Pand. h. 1. 

*) L*uUima frase si modo ecc. è secondo ogni probabilità interpolata, come 
già opinava A. Fabro, Coniecturae^ XVIU e. 16; De erroribus Pragm. dee. XV, 
err. 7 uum. 15. 
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mare un legato sotto la condizione contraria i). Il resultato dunque, 
nel caso di ademptio sotto condizione impossibile, è quello di un legato 
sotto condizione necessaria, e su questo risultato, che lasciava sussistere 
il legato come puro e semplice, non avrebbero potuto i giureconsulti 
romani chiuder gli occhi, per attenersi meccanicameDte a quanto 
sarebbesi ottenuto, se la condizione si fosse materialmente cancellata 
dhlVademptio. La validità del legato era perfettamente conforme alla 
tendenza, per la quale la regola sabiniana era sorta, e corrispondeva 
in tutto alla volontà del testatore. La revoca dunque doveva conside- 
rarsi nulla, perchè sostanzialmente non era che una superflua con- 
ferma del legato. 

Ciò che il Padda scrive in base alla 1. 14 pr. de ad. leg. 34, 4 non 
può punto infirmare questa conclusione. In quella legge infatti si dice 
soltanto che la regola, che « pure legatum si sub condicione adimatur 
sub contraria condicione datum intellegitur », non deve esagerarsi fino 
al punto da ritenere confermato un legato originariamente nullo, perchè 
Yademptio non è diretta a costituire il legato, ma lo presuppone valido. 
Ecco il testo : « Florbmtinus libro primo instUutionum Legata inuti- 
liter data ademptione non confirmantur, voluti si domino herede in- 
stituto, servo pure legatum sub condicione adimatur : nam pure le- 
gatum si sub condicione adimatur^ sub contraria condicione datum 
intellegitur, et ideo confirmatur *). Ademptio autem quo minus, non 
quo magis legatum debetur, intervenit ». Dunque nel caso nostro do- 
vremo dire, che se il legato era per sé stesso nullo, Yademptio sotto 
condizione impossibile non sarebbe stata sufficiente a convalidarlo ; ma 
se era valido, queìVademptio non lo annullava, ma piuttosto lo con- 
fermava. 

Un ultimo argomento, al quale tuttavia non vorrei attribuire troppa 
importanza, si potrebbe ricavare a favore della mia opinione dal fatto 
che nelle Istituzioni Giustinianee là, dove una regola si vuole esten- 
dere hWademptio, questa è menzionata espressamente, mentre nel § 10 
de her. inst. 2, 14 di essa non si parla: veggasi § 36 de leg. 2, 20: 
€ . . . generaliter ea quae relinquuntur, licet poenae nomine fuerint re- 
lieta vel adempta vsl in alios translata nihil distare a ceteria legatis 

1) Vedi i testi: 1. 10 pr., 1. 14 de adira, leg. 34, 4: 1. 68 s 2 de legat. I [30]; 
1. 107 i. f. de cond. 35. 1; 1. 6 pr. quando dies 36, 2, 1. 13 § 5 de statulib. 40, 7. 
«) Il MoMif SEN nota : « et ideo coDlìrmatur del, nisi plura eofciderunt ». 
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constituimus vel in dando vel in adìmendo vel in transferendo », Confr. 
Cod. 1. 1 de his quae poenae nom. 6, 41 i). 

Il caso della translatio è veramente più complicato. Il FaddÀ nella 
sua confutazione non tien conto del mio rag-ionamento. Io non diceva 
soltanto « la translatio contiene nxì'ademplio^ dunque segue la regola 
à%\Vademptio », ma bensì « la translatio contiene nn^ademptio ed è a 
questa subordinata », il che è ben diverso. Se il legato contenuto nella 
translatio è dato al nuovo legatario in quanto sia adento al primo, è 
evidente che, ove Vademptio non sia efficace, anche il trasferimento 
al nuovo legatario non può aver luogo. Non si tratta pertanto di una 
mera somma di ademptio e di legato, come presuppone il Fadda, ma 
di una combinazione logica, per cui Yddemptio è condizione essenziale 
del legato, onde questo non sussiste, se non sussiste quella. La trans- 
UUio nulla può tuttavia distruggere il primo legato valido, quando in 
essa sia manifesta la volontà di adi mere tale legato, poco importando 
che questo poi non sia conferito al nuovo legatario; appunto perchè 
Telemento negativo della translatio (ademptio) può essere indipen- 
dente dairelemento positivo (nuovo legato). Cosi si spiegano la 1. 20 
de ad. leg. 34, 4: « Pomponius libro primo ad Quintum Muciiim Lieet 
transferam legatum in eum, cum quo nobis testamenti factio non est, 
si ve in servum proprium, cui sine libertate legavero, licet eis non 
debeatur, nec illi tamen debebitur, cui fuerit ademptum », e la 34 pr. 
de legat I [30] : «Ulcianus libro vicesimo primo ad Sabinum Piane 
ubi transferre voluit legatum in novissimum, priori non debebitur^ 
tametsi novissiraus talis sit, in cuius persona legatum non conaistit >; 
le quali perciò non solo non contrastano al mio ragionamento, ma lo 
avvalorano ponendo bene in rilievo la relazione logica tra le due parti 
costitutive della translatio. 

Ma se le censure mosse contro la mia tesi non reggono, convien 
tuttavia ammettere una correzione alla forma troppo generale, di cui 
io mi sono servito. 

Può darsi che la condizione della translatio non si debba riferire 
nlVademptio in questa contenuta, ma al nuovo legato. Un esempio se 
ne ha nella 1. 7 de adim. leg. 34, 4: « Ulpianus libro vicesimo quarto 
ad Sabinum Quod si alii legatur sub condicione, quod alii pure datum 

') Per r ademptio e la translatio vedi anche più sopra nota 1 a pag. 30 seg. 
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est, non piene recessum videtur a primo, sed ita demum si condicio 
sequentis exstiterit: ceterum si hoc animo fuerit testator, ut omni- 
modo recessum a primo putaverit, dicendum erit a primo ademptum 
legatam ». Quest'ultima parte del frammento può essere sospetta d'in- 
terpolazione ; ma in ogni modo essa ci dimostra la possibilità, che la 
condizione sia apposta al solo elemento positivo della translatio. In 
tal caso evidentemente la condizione impossibile si dovrebbe ritenere 
come non scritta, in forza della regola Sabini ana. 

Io credo di avere così data una più larga e persuasiva dimostra- 
zione della tesi da me sostenuta, dichiarando ancho meglio l'origine 
e la storia della regola relativa alle condizioni impossibili nei testa- 
menti e la sua correlazione con la regola relativa alle condizioni il- 
lecite. 

Ridotta ne' suoi veri limiti la regola Sabiniana, quantunque non 
abbia un saldo fondamento logico e sia nata da responsi riguardanti 
casi speciali, e si sia sviluppata in forza di analogie, ci apparisce molto 
più ragionevole. In presenza di disposizioni contradittorie, nelle quali 
il testatore pare contemporaneamente volere e disvolere, affermare e 
negare, si dò, la preferenza alla disposizione positiva favorevole all'o- 
norato, fondata su quello spirito di liberalità, che pure in tante altre 
applicazioni (si rammenti per es. il trattamento della falsa causa)^ si 
ritiene sufficiente a sorreggere la volontà difettosa. Dove questa ra- 
gione fondamentale manca, la regola non trova applicazione. 

Vittorio Scialoja. 
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